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'PROLOGO"

La obra Filosofia del derecho, de Virgilio Ruiz Rodriguez, es novedosa en
su estructura y contenido. Si bien en Los principios de filosofia dice René Des-
cartes que ésta es “el estudio de la Sabiduria”, y tal estudio comienza “por
la investigacién de las primeras causas, es decir, los principios”, hoy dia son
pocos, pero destacados, aquéllos que utilizan un paradigma ontolégico para
tratar en el campo del derecho sus principios fundamentales. En este selec-
to grupo, entre quienes se encuentran Alasdair MacIntyre, Ralph McInerny,
Stephen Theron, John Finnis, Germain Grisez y Jospeh Boyle, se puede ins-
cribir la obra del doctor Virgilio Ruiz.

Con un capitulado corto pero novedoso, Virgilio Ruiz se confronta con
los problemas mds importantes de la filosofia del derecho, tales como el po-
der y el derecho, la justicia, los debates sobre los conceptos del derecho y las
relaciones entre el derecho y la moral.

Entendiendo que, tal y como la afirmaria Hegel, “La ciencia del derecho
es una parte de la filosofia”, el doctor Ruiz ha procedido en su obra bajo la
idea hegeliana de que “El concepto del derecho [...] cae fuera de la ciencia
del derecho; su deduccién estd aqui presupuesta y hay que admitirla como
dada”, por lo que ha trazado el camino para que los précticos del derecho
puedan entrar en didlogo con la filosofia y ésta, a su vez, pueda servir de
fundamento para las reflexiones cientificas.

También para los especialistas de la filosoffa del derecho resultard de gran
utilidad la obra del doctor Virgilio Ruiz, pues ofrece una manera peculiar de
considerar filoséficamente el fendmeno juridico, al permitir observar con una
perspectiva actual y novedosa las interacciones entre derecho y filosofia.

Victor Rojas Amandi
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"INTRODUCCION"

¢Por qué escribir sobre filosofia del derecho? Ciertamente es un tema muy
socorrido. Sin embargo, desde mi formacién iusfiloséfica y mi experiencia
docente (iniciada en 1981) en esta materia en particular, me he convencido, al
menos desde 1992, de que ninguna disciplina es autosuficiente para abordar
su objeto de estudio, sino que necesita del auxilio de otras disciplinas para
profundizar més en él, y el derecho no es la excepcién.

No obstante que para los cientificistas la filosoffa no es un saber cientifi-
coy, por lo tanto, no tiene el caréter de ciencia, por una parte, y, por otra, que,
en este caso, el derecho puede andar su camino y cumplir con su objetivo sin
el apoyo de esa disciplina; al no compartir ninguna de las dos posturas, me
decidi a realizar este trabajo teniendo en mente que el estudiante de derecho,
en su formacion, y el profesional del derecho, en su quehacer juridico, uno 'y
otro, estardn incompletos si no miran y consideran al derecho desde la filo-
soffa, madre y fundamento de todas las ciencias.

Ademads, en la filosofia encontrardn la luz que los guie para orientarse
en la ideologfa o corriente juridica que mds les convenza y que los acompa-
fiard toda su vida, aunque es de sabios cambiar: iuspositivismo, iusnatura-
lismo, racionalismo juridico, voluntarismo, empirismo juridico o cualquiera
otra, formandose un criterio y juicio critico sobre el derecho y tratando de ser
congruentes consigo mismos.

Por otra parte, sabiendo que el campo de estudio de la filosoffa es tan
vasto como la realizacién y concretizacion del ser, es 16gico que el derecho
mismo, como algo que es, no puede escapar a su consideracién; por lo cual
estoy convencido de que aquella disciplina tiene que existir y debe formar
parte del programa de derecho; de esta manera, se ayudaré al estudiante a
que sea mds sensible a los problemas en los que pueda quedar en entredi-
cho la justicia, que es el fin por el cual existe el derecho, al no tener presente
esta verdad, habrdn errado su vocacién. Asimismo, la filosofia del derecho
les hard ver, a través de suficientes argumentos, que el derecho tinicamente
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podrd cumplir con plenitud su misién si lo viven y aplican relacionado con
la moral, la cual es su complemento; de lo contrario vivirdn una sombra de
derecho, porque no hay derecho sin moral.

Con el fin de satisfacer tales espectativas, el presente trabajo se dividié
en cuatro capitulos: en el primero, titulado “Naturaleza de la filosoffa y del
derecho”, explico, por un lado, qué es lo que comprende y rodea a ese saber
llamado filosofia, es decir, su naturaleza, lo que ella es —porque pueden
pasar otros saberes, pero éste permanecerd—, su relacién con las otras cien-
cias y qué partes o disciplinas particulares la conforman —tanto a nivel del
saber especulativo como a nivel del saber practico—; por otro, insisto en
tener presente también lo que es el derecho, es decir, delimito su definicién o
concepto por medio de la analogfa, para lo cual considero el punto de vista
de distintos autores. También expongo los fines y el fundamento de ambos
campos del saber para conocer no sélo la funcién de la filosofia del derecho
en relacién con la ciencia juridica, sino también su definicién. El capitulo ter-
mina con la distincién entre filosofia del derecho y sociologia juridica.

El segundo capitulo, titulado “Contenidos de la filosofia del derecho”,
es quizds el mds extenso de los cuatro capitulos. Como el propio titulo lo
sefiala, considero aquello sobre lo que la mayoria de los iusfilésofos estdn de
acuerdo que debe estudiar la filosofia del derecho:

1. Teoria del derecho u ontologia juridica, que no es lo mismo que
teoria general del derecho, pues se ocupa de describir lo que es el
derecho en la vida social humana en estrecha relacién con otros fe-
némenos que se dan en la misma —fuerza y poder, y los limites de
este tiltimo—, con la politica, con la ética, con la validez y vigencia
del derecho y con el Estado de derecho.

2. Teoria de la ciencia juridica o l6gica juridica, desdoblada en tres
puntos: teorfa de la ciencia juridica, es decir, una epistemologia
de lo juridico; ciencia juridica, verdadera ciencia cuyo objeto de
estudio es el derecho, vista como el arte de lo equitativo y de
lo bueno, y la légica juridica, vista como el arte de pensar y ar-
gumentar que debe ser ejercitado por el jurista o profesional del
derecho.

3. Teoria de la justicia o axiologia juridica, trata de los valores ge-
nerados y fundamentadores del derecho, entre ellos, y primordial-
mente, la justicia. A este contenido lo considero como el tema cen-
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tral de la filosofia del derecho porque sin justicia, para qué hablar
de derecho y sin justicia y sin derecho no tendria razén de ser una
filosoffa del derecho. Al final del capitulo considero el tema de los
valores, tomando en cuenta a la justicia como un valor absoluto,
pues sin ella el derecho lo mismo que el licenciado en derecho no
tendrfan razén de ser.

El tercer capitulo se ocupa de uno de los temas centrales de este libro:
“El derecho con o sin moral”. En él se aborda un asunto de permanente po-
lémica y discusioén, en razén del cual las posturas se contraponen: ya sea a
favor o ya sea en contra de que deba existir o no relacién entre estos dos or-
denamientos de la vida del hombre. Todo se deriva del enfrentamiento entre
iusnaturalistas y iuspositivistas en torno a la acepatacién o rechazo de que la
ley natural sea aceptada como verdadera ley y, en consecuencia, que el dere-
cho natural también sea visto como derecho, o de que solamente el derecho
positivo merezca esa nominacién, trascendiendo al &mbito de la conducta
humana que a cada uno le compete regular como si fueran departamentos
estancos sin ninguna relacién entre si. Concluyo el capitulo con mi toma de
posicién, considerando las opiniones de los diferntes autores.

El cuarto capitulo, titulado “Misién e importancia de la filosoffa del
derecho”, obliga a un aterrizaje, no forzoso sino previsto. En él expongo,
en primer lugar, que las disciplinas que conforman el derecho reciben de la
filosofia del derecho claridad y certidumbre en su objeto de estudio, pues
s6lo una reflexién filoséfica impide que se caiga en confusién a la hora de
explicar conceptos o realidades que estdn fuera de alcance. En segundo lu-
gar, expongo que la vida social, en la que es indispensable un ordenamiento
juridico, s6lo alcanza sus fines mediante una reflexién filoséfica sobre tal or-
denamiento con el fin de mejorarlo y mejorar la misma vida social, asf como
a sus instituciones, para hacer més pacificas las relaciones entre los hombres.
Finalmente, expreso que si el licenciado en derecho tiene especial misién y
especial funcién de ser consejero y director de hombres, sélo quien las des-
conoce pretende sostener que le es suficiente con conocer el derecho positivo
y que basta con encontrar la solucién legal en cada caso, no importando si es
justa o no. La filosofia del derecho, al ser una disciplina formativa mds que
informativa, hard que el postulante lo mismo que el profesional del derecho
no se sientan satisfechos con la solucién legal, sino que se afanen siempre
por lograr que aquélla también sea justa.
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SABER FILOSOFICO / SABER CIENTIFICO

“Todos los hombres desean por naturaleza saber”,! afirmacién de Aristételes
al comienzo de la Metafisica. Verdad que, a su vez, se corrobora desde el ini-
cio hasta el final en la vida del hombre; éste siempre pregunta por el ser de
las cosas: ;qué es esto? Se pregunta el por qué y el para qué de las mismas,
hasta culminar en las preguntas: ;qué o quién soy yo?, ;para qué existo?,
;cudl es el fin de mi vivir y de mi existir? Son las eternas preguntas sobre la
esencia y la existencia de todo lo que es y existe, incluyendo al mismo que
pregunta. Todos estos planteamientos conllevan a alguna respuesta, la cual
puede satisfacer a quien pregunta o dar origen a una nueva pregunta, que
es lo que sucede con mayor frecuencia, pues algo propio del hombre es el
deseo siempre insatisfecho de saber, que nunca se llena y nunca se hastia.
En absoluto, el hombre puede decir ya no quiero saber. Por ello, K. Popper
indica que todos, hombres y mujeres, somos filésofos, aunque algunos lo son
mads que otros.?

Quizé por pereza intelectual o por conformismo existencial nos sinta-
mos bien con respuestas inmediatas a lo que nos aqueja y nos tranquilizan
por el momento; sin embargo, no podemos cancelar ni oponernos a la nece-
sidad natural de encontrar respuestas que corresponden al &mbito espiritual
y que rebasan nuestra dimensién material. Esta es la razén que nos motiva
a hurgar en estos dos campos del saber: la filosofia y el derecho, con la espe-
ranza de poder encontrar alguna luz sobre lo que buscamos.

El saber generalmente se puede dar en dos dominios: el filoséfico y el
cientifico. El primero estd identificado por ciertas notas, que conviene explo-

1. Aristételes. Metafisica. L. T, 980"
2. “Cémo veo la filosofia”, en La lechuza de Minerva, citado por Eusebio Ferndndez en Teoria de la
justicia y derechos humanos, p. 17.
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rar, de la cuales la primera consiste en que es un conocimiento intelectual,
es decir, una actividad, una labor propia de la inteligencia, con lo cual no se
pretende decir que los sentidos corporales no conozcan, que el conocimiento
sensible no tenga importancia. Al contrario, siguiendo a J. Locke, diremos
que es necesario e indispensable. Este fildsofo, en el Ensayo sobre el entendi-
miento humano, después de argumentar su rechazo al innatismo cartesiano,
sefiala el papel que desempefia la experiencia en el proceso del conocimien-
to: en ella, dice, se funda y deriva todo nuestro conocimiento,’ también afir-
ma que nada hay en nuestras mentes que no provenga de la experiencia o
de la reflexién.*

La segunda se refiere a que el saber filoséfico también es un conocimien-
to discursivo. La inteligencia, se dice, puede conocer de dos maneras:

a) En contacto directo con su objeto; el resultado de esta relacién es
un conocimiento intelectual intuitivo que suele darse de manera
esporddica y ocasional.

b) Sin estar en contacto directo con su objeto, por lo que se deberd
seguir un proceso.

Es decir, la inteligencia va conociendo, va abordando poco a poco a su
objeto, va conociendo poco a poco la realidad, a través de ciertas etapas:
simple aprehension, juicio y raciocinio, elaborando un discurso. De manera
gréfica se puede decir que poco a poco va mordiendo la realidad. La forma
discursiva es, también, la manera ordinaria como conoce la inteligencia.

En tercer lugar, el saber filos6fico es un conocimiento de lo real. Pero,
(qué es lo real? Se dice que es todo lo que existe, todo lo que es y tiene ser,
independientemente de que lo conozca o no el sujeto. El término real, sos-
tiene Maritain, designa no sélo la existencia actual sino también la posible
fuera del espiritu.® Lo real mide a la inteligencia, le sefiala pautas, es decir, no
puede conocer mds que lo que es. Por ello, la inteligencia debe ser humilde,
en otras palabras, debe reconocer ser lo que es, y no ser lo que no es. De lo
contrario caerfamos en el error, en la falsedad, en la mentira o en el engafio.
Por lo tanto, debe sujetarse a lo real, ya que el horizonte del conocer estd

s J. Locke, Ensayo sobre el entendimiento humano, p. 140.
o Ibid., pp. 142-143.
5. J. Maritain, Distinguir para unir o los grados del saber, p. 71.
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constituido por el horizonte del ser. El dmbito del conocer es el &mbito del
ser: todo lo que es puede ser conocido.

Asimismo, el saber filoséfico es un conocimiento causal. Dice Aristote-
les “suponemos que tenemos conocimiento de una cosa cuando conocemos
su causa”.® Ahora bien jqué es causa? El mismo fil6sofo responde: “aquello
a partir de lo cual algo se hace o produce”” o “aquello de donde proviene el
primer principio del cambio o del reposo”,® o bien “lo que produce algo de lo
que es producido, y lo que provoca el cambio o desencadena el movimiento
respecto de lo que cambia o de lo que es movido”.’

Existen cuatro causas: dos internas, la material y la formal, que hacen
referencia a las dos primeras categorias: la cantidad y la cualidad, las cuales
significan la materia y la forma integrantes de la sustancia, y dos externas, la
eficiente y la final.

Cada una de las causas responde a una pregunta: la material ;de qué
estd hecho?, la formal ;qué o quién es?, la eficiente ;quién lo hizo?, y la final
¢para qué lo hizo? La causa final tiene una peculiaridad. Es verdad que el fin
de la obra a realizar puede ser diverso, pero si no estd o no se tiene en forma
clara lo que se persigue, las otras causas no se dan. De ahi que se diga que la
causa final es la primera en la intencién y la tltima en la ejecucién. Por ello
serd la causa de las causas."” Ejemplo: El David. Si Miguel Angel no hubiera
tenido bien claro en su mente qué queria esculpir, no hubiera buscado el
madrmol ni hubiera plasmado en él esa imagen.

En el pasado, a la ciencia antigua, es decir, a la ciencia cldsica, le pre-
ocupaba de tal manera la causa eficiente que, incluso, existia una disciplina
denominada teodicea, estrechamente relacionada con la cosmologia, pues el
interés estaba puesto en explicarse el origen o causa de todo lo que existe,
llamesele motor inmévil o Dios, marcando con ello una diferencia importan-
tisima con la ciencia moderna.

Hoy en dia, a la ciencia moderna (a partir de Galileo) parece ser que no
le preocupa mucho la causa eficiente, sino en mds alto grado la causa final,
pues lo que busca y pretende el hombre es que lo hecho, producido o inven-

6. Aristételes, Analitica posterior, L. 1, c. 2, 71b.

7. Aristételes, Fisica, L. 11, c. 3, 195%.

5. Idem.

o.  Idem.

1. Aristételes, Metafisica, L. V, c. 2, 1013%/1013b.
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tado, le sirva, que sea eficaz, que funcione, no importandole en mayor me-
dida saber su origen, preguntarse por su autor. Incluso, la ciencia moderna
tiene tal poder de conviccién que nos obliga a hacer actos de fe. Por ejemplo,
que el hombre lleg6 a la luna, o la clonacién, o todo lo que se dice sobre
el descubrimiento del genoma humano. Actos de fe, tanto mds peligrosos
cuanto que se apoyan en la autoridad intelectual de los sabios o de los inves-
tigadores; pues para algunos no hay méds verdad que la verdad cientifica.

Por otro lado, el saber filos6fico es un conocimiento demostrativo. Hablar
aqui de demostracién es muy distinto de como lo entiende la ciencia moderna,
el cientificismo, el positivismo cientifico. Por demostracién entendemos “una
inferencia a partir de premisas necesarias”." Hablar de premisas es hablar de
proposiciones y sabemos que cualquier proposicién estd compuesta por su-
jeto, verbo y predicado, s6lo que aqui las proposiciones de que se trata serdn
proposiciones reduplicativas, es decir, aquéllas en las que se enuncia la causa
formal del predicado, esto es, cuando se enuncia lo que explica la razén de ser
del predicado. Por ejemplo, puedo decir: Critias me curd, pero al preguntar
por qué lo hizo, en la respuesta estara la reduplicacién, y tendré que decir:
Critias, por ser médico, me curé. Esto es asi porque la verdad obtenida por
conocimiento demostrativo —dice Aristdteles— serd necesaria, y necesario es
lo que no puede ser de otra manera de lo que se es."?

En tanto, la ciencia es un conocimiento elaborado por conclusiones que
se desprenden como efecto de las proposiciones o premisas que deben ser
mejor conocidas que aquéllas y anteriores a ellas. A estas proposiciones las
llama Aristé6teles inmediatas, verdades fundamentales, son indemostrables
y no necesitan demostracion porque son evidentes.” Constituyen los llama-
dos axiomas o primeros principios especulativos, que para su comprensién
basta explicarlos o mostrarlos. Estos principios son la base de cualquier co-
nocimiento, de cualquier saber, de todas las ciencias, y son tan necesarios
que aun cuando las ciencias ni siquiera los mencionen éstas se encuentran
fundamentadas en aquéllos; como los cimientos de una casa o de un edificio,
que aunque no se ven, allf estan. Todas las ciencias se sirven ciertamente de
ellos porque son propios del ser en cuanto ser." Y podriamos afiadir que gra-
cias a ellos que son indemostrables todo lo demads se puede demostrar.

u.  Aristételes, Analitica posterior, L. 11, c. 4, 73b.
1w Idem.

6. Ibid, L.1,¢.2,71b/72"

1. Aristételes, Metafisica. L. 1V, c. 3, 1005a.
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El mds cierto de todos los principios es aquel sobre el cual es imposible
engafiarse, y es por excelencia el mds cierto:

a)

b)

<)

d)

Principio de no contradiccién: es imposible que, al mismo tiempo
y bajo la misma relacién, se dé y no se dé en un mismo sujeto un
mismo atributo. Es imposible que una cosa pueda ser y no ser al
mismo tiempo."

Principio del tercer excluso: no es posible que haya un término
intermedio entre los dos términos de una contradiccién, sino que
es necesario afirmar o negar una cosa de otra cualquiera;'® por
ejemplo, ;estd seco o estd mojado? No, estd himedo. Este término
intermedio “hiimedo” se rechaza: estd mojado o estd seco, pero no
htmedo.

Principio de causalidad: todo ser que se mueve es necesariamente
movido por alguna cosa.'” En otras palabras, todo efecto tiene su
causa. Todo ente contingente que no tiene en si la razén de su ser, la
tiene necesariamente en otro. Toda causa es causa cuando produce
un efecto. No hay efecto sin causa. De esto se sigue, por ejemplo,
que padre e hijo tengan la misma edad.

Principio de razén suficiente: este principio no estd dentro de la
nomenclatura aristotélica, sin embargo se puede deducir de los
planteamientos sobre el ser desarrollados en los libros IV, V y VII
de su Metafisica: todo lo que es y existe tiene todo lo necesario para
ser y existir. Sin embargo, el fildsofo a quien se le debe su formula-
cién es Gottfried Wilhelm Leibniz (1646), quien en su obra Teodicea
lo define asi: “que nada ocurre sin una razén por la cual deba ser
asi y no de otro modo”."

También es un conocimiento de lo necesario. Necesario significa —lo

asentamos arriba— que lo que es no puede ser de otra manera de lo quees, y
por ello se opone a lo contingente, que comprende todo aquello que es, pero
que no hay ningtn problema en que deje de ser. De Vries, dird: El saber (la fi-
losoffa) se limita asi a lo necesario, que siempre se conduce de la misma ma-

Ibid., 1006%; L. IX, c. 5, 1062".

Ibid., c. 7, 1011b.

Aristételes, Fisica, L. VII, c. 1, 241b.

Citado por Frederick Copleston, Historia de la filosofia, p. 260.
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nera y, por tanto, a lo universal.”” Si no se distingue la cosa individual de la
esencia universal, no es posible comprender cémo el acontecimiento puede
ser contingente, mientras la ley reconocida por la ciencia es necesaria; de he-
cho las cosas fluyen y cambian, mientras el objeto de la ciencia es inmutable.
Esto se debe a que la contingencia depende de lo singular como tal, mientras
que la ciencia opera de suyo no sobre lo singular como tal, sino sobre las
naturalezas universales que estdn realizadas en lo singular y las necesidades
propias de estas naturalezas. Las contingencias de lo singular escapan a la
ciencia; no hay ciencia de lo contingente: su objeto propio son las necesida-
des de lo universal. Asi, la universalidad del objeto de conocimiento es la
condicién de su necesidad y ésta, a su vez, la condicién del conocimiento
perfecto o de la ciencia. Por lo mismo que no hay saber sino de lo necesario,
tampoco hay ciencia mds que de lo universal y no de lo particular.?

De lo dltimo no se desprende la afirmacién de que lo individual no pue-
da conocerse porque, paradéjicamente, aquello de lo que no puede haber
ciencia en sentido estricto —que es lo individual, lo particular, lo contingen-
te— es, precisamente, lo que mds nos cautiva y nos maravilla porque es lo
que realmente existe y no lo universal, que no existe, y que, curiosamente, es
de lo que si hay ciencia. Y no sélo eso, sino que sostenemos que sin lo parti-
cular no puede darse lo universal, y es al mismo tiempo aquello en donde lo
universal se encuentra realizado.

Lo anterior es traducido de manera admirable por santo Tomds de
Aquino al escribir: la inteligencia conoce las razones universales y ne-
cesarias de las cosas contingentes. Por eso, si se consideran las razones
universales de los objetos del saber, toda ciencia es de lo necesario; si bien
tomando las cosas materialmente, y considerando las cosas mismas sobre
las cuales trabajan las ciencias, algunas de ellas —las matemdticas, por
ejemplo—, tienen por materia cosas necesarias, y otras —como la fisica—
cosas contingentes.? La filosoffa, por tanto, se encuentra en este nivel de
conocimiento: de lo universal y necesario, pero teniendo como punto de
partida lo particular, lo contingente.

. J.de Vries, Pensar y ser, p. 230.
2. J. Maritain, op. cit., pp. 58-59.
2. Santo Tomds de Aquino, Ia, pars, q. 86, a. 3.
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Justificacion y sentido actual de la filosofia

Si la filosoffa es necesaria todavia —dice Adorno— lo es, mds que nunca, como
critica.”? La reivindicacién de la funcién critica de la filosoffa implica, en todo
caso, el entendimiento entre ciencia y filosoffa como dos sectores diferencia-
bles de la total actividad cognoscitiva humana. Es claro que, a través de la ra-
z6n, el hombre que siente frente a si las fuerzas de una naturaleza incontrolada
y hostil, por una parte, y de otra, las relaciones sociales con frecuencia por él
sentidas como ajenas y extrafias, se ve obligado a luchar por comprender, con-
trolar y transformar esa naturaleza y esa sociedad que le son en gran medida
hostiles. S6lo en estricta comunicacién dialéctica con los mds recientes intentos
de solucién que se han dado en la filosofia y en la terminologia filos6fica —in-
dica el mismo autor citado— puede ser capaz de imponerse una verdadera
transformacion de la conciencia filoséfica. Esa comunicacion tendrd que tomar
su material de las ciencias particulares y, de forma preponderante, de la socio-
logia, que hace cristalizar pequefios elementos carentes de intencionalidad, y
no obstante asociados al material filoséfico.”
En ese contexto, escribird Elias Diaz:

el propésito y el sentido de esa actividad racional, es decir, el objetivo de la
filosoffa y, a su vez, de las ciencias naturales y de las ciencias sociales la razén
de su forzada y dificil existencia, no es, pues, sino la construccién de un mundo
(naturaleza y sociedad) que de hostil y extrafio al hombre, pase en forma pro-
gresiva a ser un mundo humano, habitable, comprensible y orientado por el
hombre para la superacién de su propio extrafiamiento, para su liberacién real,
para su plenaria autorrealizacién, es decir, para la liberacién y autorrealizacién
de todos los hombres.?*

Ahora bien, dentro de esa actividad racional del hombre, es conveniente
distinguir con la mayor claridad posible entre esos dos sectores o niveles
de conocimiento denominados ciencia y filosoffa. La ciencia —indica Ferra-
ter Mora— es un modo de conocimiento que aspira a formular mediante
lenguajes rigurosos y apropiados —en lo posible, con auxilio del lenguaje
matemdtico— leyes por medio de las cuales se rigen los fenémenos. Estas

2. Th.W. Adorno, Justificacién de la filosofia, pp. 15-16.
». Th.W. Adorno, Actualidad de la filosofia, p. 96.
. Elias Diaz, Sociologia y filosofia del derecho, p. 317.
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leyes son de diversos érdenes. Todas tienen, sin embargo, varios elemen-
tos en comun: ser capaces de describir series de fenémenos; ser comproba-
bles por medio de la observacién de los hechos y de la experimentacién; ser
capaces de predecir —ya sea mediante prediccién completa, ya mediante
prediccién estadistica— acontecimientos futuros. Y, concluye, tras referirse
a la necesidad de una metodologia rigurosa, apta para lograr esa precisién y
comprobacién propias de cada teorfa cientifica y de cada ciencia: en general,
se considera que una teorfa cientifica es tanto mas perfecta cuanto mds for-
malizada se halla.”

La ciencia, se ha dicho, se caracteriza por su seguridad y exactitud; la
filosoffa, en cambio, muestra un mayor grado de incertidumbre y proble-
matismo. La primera trabaja sobre hechos empiricos, comprobables también
empiricamente; la segunda pretende hablar sobre realidades en las que esa
comprobacién empirica parece que no se da. La ciencia serfa, en definitiva,
positividad; la filosoffa, trascendencia critica de esa positividad; la ciencia,
un modo de conocer, mientras que la filosoffa es un modo de vivir; la ciencia
es un conocimiento limitado; la filosofia, conocimiento ilimitado.

Bertrand Russell, con toda honestidad intelectual, aceptando ciertas li-
mitaciones del pensamiento analitico y neopositivista en el que estd inmerso,
escribe: filosofar es especular sobre problemas de los cuales un conocimien-
to exacto no resulta todavia posible. Una de las principales funciones de la
filosoffa radica en mantener la especulacién sobre materias que no siempre
podemos sujetar al conocimiento cientifico; porque, en definitiva —indica—
el conocimiento cientifico no recubre sino una pequefia parte de los muchos
problemas que interesan —o deberian interesar— a la humanidad. Hay mu-
chos puntos, y de inmenso interés, sobre los cuales la ciencia tiene poco que
decirnos, al menos por el momento; confinar la imaginacién dentro de lo ya
conocido —concluye— constituye algo que yo consideraria altamente lasti-
moso. Imaginar el mundo haciendo retroceder sus limites a través de la for-
mulacién de hipétesis, me parece, en efecto, una funcién posible de la filoso-
fia. Resulta de ahf que la ciencia —para él— es lo que conocemos, mientras la
filosofia es lo que no conocemos. Hay muchas cosas que la ciencia no sabria
tratar. Por ejemplo, todo lo que se refiere a los valores. La ciencia es incapaz

5. M.]. Ferrater, Diccionario de filosofia, p. 490.
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de decirnos lo que estd bien y lo que estd mal. Parece que esto corresponde-
rfa, pues, a la filosofia.?

En otro lugar, frente al pragmatismo de quienes se inclinan a dudar que
la filosoffa sea algo mds que una ocupacioén inocente, pero frivola e inttil,
Russel sefiala que la utilidad que brindan las ciencias fisicas no pertenece
a la filosoffa: “El valor de la filosofia debe hallarse exclusivamente entre los
bienes del espiritu, y sélo los que no son indiferentes pueden llegar a la per-
suasién de que estudiar filosofia no es perder el tiempo”.?” Un poco mds ade-
lante apunta que, de hecho, el valor de la filosofia en gran medida debe ser
buscado en su real incertidumbre; sin embargo, la filosofia, aunque incapaz
de decirnos con certeza cudl es la verdadera respuesta a las dudas que sus-
cita, es capaz de sugerir diversas posibilidades que amplian nuestros pensa-
mientos y nos liberan de la tiranfa de la costumbre.” La filosoffa tampoco da
soluciones; que éste sea el motivo o la razén de estudiarla y conocerla, para
algunos, diremos simplemente que es haber errado la vocacién.

Al final de la obra escribe el autor citado:

El valor de la filosofia ha de medirse no tanto por las respuestas concretas a los
problemas que plantea, sino mds bien por el valor de los problemas mismos;
porque estos problemas amplian nuestra concepcién de lo posible, enriquecen
nuestra imaginacién intelectual y disminuyen la seguridad dogmadtica que cie-
rra el espiritu a la investigacién; pero, ante todo, porque por la grandeza del
Universo que la filosofia contempla, el espiritu se hace a su vez grande, y llega a
ser capaz de la unién con el Universo que constituye su supremo bien.?

Podria parecer un abuso el citar con tal extensién a un hombre estrecha-
mente vinculado con el pensamiento analitico anglosajon y con el positivismo
l6gico, como es B. Russell. Sin embargo, me parece muy relevante y significa-
tiva esa defensa de la filosofia procedente de un hombre con estas caracteristi-
cas. Su filosoffa es una filosofia racional que se asienta en la ciencia, pero que
invita al mismo tiempo a filosofar, consciente de que existen campos del saber
y del preguntar a los cuales la ciencia no puede llegar ni responder.

2. B. Russell, Speaks his mind, citado por Elias Diaz, op. cit., p. 319.
2. B. Russell, Los problemas de la filosofia, pp. 178-179.

% Ibid., pp. 182-183.

2. Ibid., p. 187.
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Relacidn si/ no entre las ciencias y la filosofia

Un fenémeno natural que aparece y se da en los seres humanos es que, llega-
do cierto momento en su desarrollo, los hijos, por ejemplo, desean y buscan
la independencia, in lato sensu, entendida en relacién con los padres; quieren
sentirse libres, autosuficientes, hasta que se convencen de que no es posible
tal autonomia ni la autarquia con las que sofiaron y creyeron poder vivir.
De manera semejante, y en la debida proporcién, esto mismo lo vivieron
las ciencias durante mucho tiempo en el que se mantuvo la afirmacién: la
filosoffa es madre de todas las ciencias. Pero también, éstas, por su parte,
crecieron y progresaron de tal manera que, en el siglo pasado (el xx), qui-
sieron autofundamentarse, es decir, independizarse, hasta el extremo que a
la filosofia sélo le dejaron como objeto de estudio el &mbito de los valores,
quitdndole con ello su ser (filosofia), para convertirla en axiologia: una parte
se transformé en el todo. Pero pronto reconocieron su buena dosis de sober-
bia que las motivé a separarse y comenzaron a regresar las aguas a su cauce
—como bien lo atestigua B. Russell, citado arriba—, y han ido apareciendo
innumerables ediciones de obras cuyo objeto de estudio es tratado y aborda-
do desde la filosoffa: filosoffa de la ciencia, de la biologfa, de la economfa, de
la empresa, etcétera.

¢Qué es entonces lo que sucede? Hemos afirmado que en el hombre hay
un deseo natural de saber; saber que le obliga a preguntar, y preguntar que
requiere una respuesta; respuesta a su vez, que muchas veces no satisface,
porque responde a la inmediatez, a lo préximo, a lo cercano, lo cual es propio
de las ciencias, pero el hombre requiere de algo mds que solamente se lo pue-
de brindar la filosoffa. Lo cierto es que las explicaciones de la ciencia —dird
Maritain—, al no darnos el ser intimo de las cosas y al no ser explicativas
mads que por las causas préximas o simplemente por cierta especie de causa
formal, no pueden saciar la sed del espiritu, al que inquietardn necesaria-
mente cuestiones de un orden més elevado, pues siempre querra penetrar
en el misterio de lo inteligible.®

Ahora bien, toda ciencia tiene su punto de partida en la experiencia, en
lo real. Y por real entendemos —como lo sefialamos anteriormente— todo
lo que tiene ser, es y existe, independientemente de que lo conozca o no el
sujeto. Al mismo tiempo, las ciencias se especifican por su objeto o materia

3. Maritain, op. cit., p. 88.
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de estudio y por el camino o método que emplean para llegar a él. También
hay que decir que las ciencias pueden coincidir en el objeto material; por
ejemplo, en el caso del hombre, cada ciencia elige una parte o un aspecto
de él, se trate de la biologfa, la fisica, la psicologia, o de cualquier otra; en
cambio, la filosoffa lo estudia como un todo, y desde otro punto de vista di-
ferente del de cada ciencia en particular, y éste serd el objeto formal que es el
que especifica a cada ciencia. Es decir, cada una da razén de su objeto segtin
su capacidad: las ciencias a través de una explicacién o razén inmediata o
proxima de lo que es o sucede; la filosoffa, por su parte, responde tratando
de dar una razén o explicacién tdltima o primera de su objeto, es decir, que
no hay otra por encima de la que ella exponga.

Por consiguiente, podemos sostener que la filosoffa es totalizadora
mientras las ciencias son parciales; la filosoffa da razones tltimas mientras
las ciencias se contentan con dar razones inmediatas o préximas; las cien-
cias estudian relaciones, la filosofia estudia esencias o realidades; las ciencias
trabajan con presupuestos, la filosoffa es una ciencia sin presupuestos; las
ciencias consideran fenémenos, comportamientos, la filosoffa considera el
ser, el valor, el Absoluto, la vida, la libertad, el sentido del universo, el bien.
Incluso, hasta podriamos decir que la filosofia es infalible en sus razones
mientras que a las ciencias no se les puede pedir esto, pues sus afirmaciones
versan sobre algo que puede ser verdadero para hoy pero quién sabe si para
mafiana lo serd. La filosoffa tendrd como misién —sefiala Fraile— penetrar
mads profundamente, investigando las causas tltimas de los seres y analizan-
do sus esencias con métodos racionales y especulativos.’!

Por lo anterior, podria pensarse que se trata de dos saberes indepen-
dientes y separados; sin embargo, entre ellos no sélo se dan coincidencias y
diferencias, sino que ademds —como bien sefiala Aranguren—, “la filosofia
actual tiene que pasar por la ciencia y no es, en definitiva, sino la ciencia en
cuanto que se pone a si misma en cuestién y se constituye en vigilante de si
misma, en su fundamento y en su problematica totalizacién”. Y afiade: “La
filosofia necesita nutrirse de la materia positiva, que sélo pueden suminis-
trarle, por un lado, el conocimiento cientifico de la naturaleza y, por otro, el
conocimiento cientifico del hombre, es decir, las que empiezan a ser llama-
das ‘nuevas humanidades’” .*

a1 G. Fraile, Historia de la filosofia I, p. 15.
s J. L. Aranguren, El futuro de la universidad, p. 24.
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Sin esa profunda vinculacién con la ciencia, la filosoffa perderfa todo su
sentido y justificacion. Asf piensa Legaz y Lacambra cuando escribe: “cuan-
to méds contacto con el saber cientifico tenga un filésofo, tanto mds sélida y
eficaz serd su filosofia. Quien abandona la ciencia termina en la retérica o en
el solipsismo”.** O bien, en el dogmatismo ideoldgico y acientifico, porque
la filosofia reflexiona y estudia su objeto gracias a los objetos de las ciencias.
Ma34s atin, los datos cientificos son como ilustraciones de las cuales normal-
mente se sirve el filsofo para encarnar sus ideas y aclararlas con ejemplos.
El progreso cientifico —sostiene el doctor Sanabria— es una nueva luz para
la filosoffa y todo progreso en filosoffa estimula y confirma el progreso de la
ciencia.*

En razén de lo escrito hasta este momento, podemos hacer la pregunta
siguiente: ;qué entendemos por filosoffa? Pregunta que no es facil de res-
ponder, pues si la entendemos como un saber, diremos que es: “scientia rerum
omnium, per causas ultimas, naturali rationis lumine comparata” .* Pero si la con-
cebimos como una forma de vida, diremos, con el doctor Sanabria, que “la
filosoffa es ciencia, pero una ciencia especial; es la sabiduria vital del proble-
ma humano y del todo en sus principios radicales”.*

Partes de la filosofia

La divisién de la filosofia tiene su origen en el propio ser humano que tie-
ne la capacidad de conocer tanto de manera especulativa como de manera
practica; y que siente la necesidad de dividir, distinguir o separar para unir.
Esto constituye la razén por la cual desde los tiempos de Aristételes se dis-
tingue entre ciencia especulativa y ciencia préctica. Segin el doctor Sanabria,
la primera se queda en la pura contemplacién de la verdad. Es el saber por el
saber. La segunda tiende a que se realice lo conocido. Es el saber para actuar.
Es la encarnacién de lo contemplado.?”

». Legazy L. L., Filosofia del derecho, p. 16.

s T.R.Sanabria. Introduccion a la filosofia, p. 56.

3. “Conocimiento de todas las cosas, por sus tltimas causas, comparadas a la luz natural de la ra-
z6n”. . J. Urrdburu, citado por Fraile, op. cit., p. 15.

s T.R.Sanabria, Etica, p-29.

37. Ibfd., P 21.
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De la primera forma de conocer, la especulativa —cuyo método es la
abstracciéon—,* Maritain distingue tres grados: en el primero, el espiritu
considera los cuerpos en su realidad movil y sensible, los cuerpos revestidos
de sus cualidades y propiedades experimentalmente verificables: tal objeto
no puede ni existir sin la materia y las cualidades que le estdn unidas, ni
ser concebido sin ella. Este es el dominio de lo que los antiguos llamaban
Physica: conocimiento de la naturaleza sensible. En el segundo, el espiritu
puede considerar objetos abstraidos ya y purificados de la materia en cuan-
to es ésta en general el fundamento de las propiedades sensibles, activas y
pasivas de los cuerpos; luego no considera mds que cierta propiedad que
desentrafia de los cuerpos: la cantidad, niimero o extensién tomada en si,
objeto de pensamiento que no puede existir sin la materia sensible, pero que
puede ser concebida sin ella, porque nada sensible o experimental entra en
la definicién de elipse o de la raiz cuadrada, por ejemplo. Es el dominio de
la Mathematica: conocimiento de la cantidad como tal, segtin las relaciones
de orden y de medida que le son propias. En el tercero, el espiritu puede
considerar objetos abstractos y purificados de toda materia, reteniendo de
las cosas s6lo el ser mismo contenido en ellas, el ser como tal y sus leyes;
objetos de pensamiento que no sélo pueden ser concebidos sin la materia,
sino que hasta pueden existir sin ella, ya porque jamds existen en la materia,
ya porque existen tanto en las cosas materiales como en las inmateriales. Es
el dominio de la Metaphysica: conocimiento del ser en cuanto ser.” Tenemos,
pues, tres grandes ciencias en el dominio especulativo: la Physica o filosofia
de la naturaleza, la Mathematica y la Metaphysica.

Por la manera préctica de conocer, deciamos, el hombre tiende a que
se realice lo conocido. Es el saber para actuar, saber para normar, tenien-
do como fin algo que no existe: una obra, una accién, que se realizard,
que serd puesta en la existencia por el hombre. Por consiguiente, el cono-
cimiento tedrico o especulativo difiere del operativo o practico por cuanto
tiene como fin la verdad que considera, mientras que el préctico ordena la
verdad considerada a la operacién como fin. De ahf que Aristételes en De
Anima dejara escrito: la mente practica difiere de la mente especulativa o
teorética en el fin que persigue.** Afirmaciéon que corrobora y aclara en la

3. Abstraer: accion y efecto de separar conceptualmente algo de algo, esto es, de poner algo (alguna
caracteristica o propiedad, sobre todo) mentalmente aparte. Ferrater, Diccionario de filosofia, p. 24.

s, Op. cit., pp. 70-71.

w.  Aristételes, De Anima [ Obras, L. 11, c. 10, 433b.
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Metafisica: el fin de la ciencia especulativa es la verdad y el fin de la ciencia
préctica, la misma obra.*

Por otra parte, es conveniente que la materia sea proporcionada al fin;
lo cual exige que la materia del saber préctico sean aquellas cosas que pue-
den ser realizadas por nuestra accién, para que su conocimiento pueda ser
ordenado a la operacién como fin. Y el fin que se persigue al actuar puede
verse reflejado en dos actividades: transitiva e inmanente. Para tener certeza
en cudl de las dos nos movemos, es necesario saber el fin que buscamos en
cada una de ellas. Si lo que busco es la perfeccién de lo que estd fuera de
mi, transitiva, de lo que hago: una casa, unos zapatos, un automévil (fisica
y materialmente entendido), estaré en el campo, en el &mbito o dominio del
hacer, del facere: en el que se busca que las cosas o artefactos que resulten de
mi accién estén bien hechos, tengan calidad, para lo cual debo ayudarme de
la virtud del Arte, que es la recta ratio factibilium (la recta razén en el hacer).
Ast, por ejemplo, si buscamos que algo sea titil, tendremos la filosofia del
trabajo; si se busca que lo hecho sea bello, tendremos la Estética o la Fenome-
nologia del arte; si se pretende que lo hecho sea eficaz, tendremos la filosofia
de la técnica, y también la Tecnologia. Ahora bien, si el fin que se busca es
la perfeccion del propio agente; si el sujeto busca la perfeccién de su propia
naturaleza, que es lo que identifica a la actividad inmanente, estaremos en
el campo del actuar, del agere, y deberd ayudarse el sujeto de la virtud de la
Prudencia, que es la recta ratio agibilium (la recta razén en el obrar). Las dis-
ciplinas que se encuentran en este campo del saber préctico y que ayudardn
a alcanzar el fin que se busca, que es la propia perfeccién, son entre otras:
la filosofia moral o ética, la filosofia politica, la filosofia social, el derecho, la
deontologia juridica y la filosofia del derecho.

Si bien estas dos actividades, la transitiva y la inmanente son diferentes,
entre ellas debe existir una estrecha relacién no sélo porque “el mundo de
los objetos y de lo pragmatico se ordenan al mundo de las personas y de lo
ético” —como dice Rodriguez Lufio—,* sino también porque si se carga el
acento en la segunda, en la inmanente, que se refiere a la perfecciéon del pro-
pio sujeto, el resultado previsto se dard, pues es evidente que siendo buena
la persona en si, lo que haga también serd bueno o, por 1o menos, siempre se

a1 Aristételes, Metafisica, L. 11, c. 1, 994°.
2 L. A.Rodriguez, Etica general, p. 149.
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esforzard para que sea asi: nemo dat quod non habet (“nadie da lo que no tie-
ne”). Aristételes lo expresaba de esta forma: “Cada cual juzga acertadamente
de lo que conoce, y de estas cosas es buen juez”.* Esto mismo, aplicado a la
accién del hombre —traspolando su significado—, podemos decir que cada
quien actda de acuerdo con lo que es. Asf, para el caso concreto, si la persona
es buena también serd buen abogado sin lugar a duda. En todo caso, la dis-
tincién entre obrar (agere) y hacer (facere) —observa Rodriguez Luiio— debe
entenderse no como una distincién entre dos géneros de acciones completa-
mente independientes, sino como una distincién de aspectos formales que
pueden ser poseidos por una misma accién.*

Si de la forma rigurosa y formal, como lo hemos hecho hasta ahora para
hablar de la filosofia, pasamos al terreno de la vida ordinaria —sin demérito
alguno—, en palabras llanas diremos a continuacién, en qué consiste esa
actividad intelectual del hombre que es el filosofar.

Kant dej6 escrito en la Introduccién a la teoria del derecho: “Una teoria del
Derecho meramente empirica es, como la cabeza de madera en la fabula de
Fedro, una cabeza que puede ser muy hermosa, pero que no tiene seso”.*®
Con lo cual, establece de inmediato, como se puede ver, la relacién a la que
se debe tender en el conocimiento y que debe mantenerse, entre lo practico
y lo tedrico.

En consecuencia, podemos decir que el concepto de filosoffa del dere-
cho que se tenga, dependerd en gran medida del concepto de filosofia que se
posea. De acuerdo con esto se puede vislumbrar que los sistemas filoséfico-
juridicos contempordneos dependen de la ideologia del autor y del sistema
filos6fico que se adopte. Por lo mismo, a manera de imperativo, debemos to-
mar una postura, cualquiera que ésta sea: racionalismo juridico, positivismo
juridico, iusnaturalismo, voluntarismo juridico, o bien, la que nos parezca
mds convincente, con tal que seamos congruentes con la eleccién que haga-
mos, aunque también es de sabios cambiar; pues sabemos de antemano que
ha existido y existe una actividad intelectual humana llamada filosofia, cuya
vigencia presente y futura se puede confirmar y asegurar con este argumen-
to: mientras haya problemas filoséficos habrd filosofia. Al mismo tiempo, la

5 Aristételes, Etica nicomaguea [ Obras, N. L. 1, c. 3, 1095°.
w. Rodriguez, Etica general, p 199.
5. 1. Kant, Introduccion a la teoria del derecho, p. 46.
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necesidad que éstos tienen de ser interpretados criticamente, es lo que justi-
fica su existencia y perennidad.

Por lo tanto, con fundamento en lo anterior podemos decir que la filo-
soffa es discusién, reflexién, critica, un continuo querer salir de la duda, un
eterno cuestionamiento. Pero hay una cosa —como lo apuntamos arriba—:
cuanto mds preguntamos, mds dudas resultan, porque el hombre tiene de
por si la vocacién de ser filésofo y responderd a esa llamada alimentando
cada dia el deseo de saber. Y en stricto sensu, la filosofia es una forma de vida,
vivencia en la llamada permanente del ser, que moldea y marca al hombre
que la sigue.

Por lo anterior, termino este apartado citando al doctor Sanabria —de
feliz memoria—: La filosoffa es un saber. Pero no un saber por saber. Sino sa-
ber para vivir. Para saber vivir. Y para saber morir. La filosoffa ensefia a vivir
como hombre cabal. Porque “el hombre es demasiado grande para bastarse
a si mismo”.*

NATURALEZA DEL DERECHO

Hablar de la naturaleza de algo es hablar de lo que ese algo es, es decir, de
su esencia, lo cual es una labor nada facil de llevar a cabo, pues la pretensiéon
que la anima es lograr una definicién de ese algo del cual se habla, que no
significa otra cosa que saber qué es. Segiin Aristételes “la definicion es la
afirmacién de la naturaleza de una cosa”. Unas lineas adelante vuelve sobre
lo mismo y establece: “la definicién es una afirmacién indemostrable de la
naturaleza esencial de algo”.*” Aristételes no dice que lo definido exista, sino
simplemente lo que es, y éste es el papel de la definicién.

Cuando queremos precisar la naturaleza de un objeto o la comprensién
de la idea que lo expresa —sefiala Steenberghen—, intentamos definir ese
objeto, discernir lo que le es propio y establecer sus limites. Definir un objeto
es situarlo en una clasificacién (natural o artificial) y, en consecuencia, expli-
carlo por sus relaciones con los otros objetos. Definir un concepto es oponer-
le a otros conceptos y referirlo a conceptos mds primitivos, mds simples, mds
generales: es situarlo en una clasificacién de conceptos, organizada a partir

s T.R.Sanabria, Introduccién a la filosofia, p. 303.
w7, Aristoteles, Analitica posterior [ Obras, c. 10, 94°.
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de categorias o géneros supremos, descendiendo, por precisiones sucesivas,
hasta los conceptos mds especificos.*

Por lo que al derecho se refiere, muchos autores coinciden en lo dificil
que es tratar de definirlo. Entre ellos, Couture escribe:

el vocablo derecho ha sido considerado desde antiguo como indefinible. La pa-
labra derecho, por sf sola, como unidad conceptual no se puede definir. La razén
consiste en que quien no distingue confunde y quien confunde no puede definir.
[...] Las definiciones pueden ser erradas. Lo que no parece errado es la rigurosa
distincién que debe hacerse de las diversas acepciones.’

Lo que el derecho sea —afirma Del Vecchio— todo el mundo lo sabe
de un modo aproximado. Pero la definicién precisa del concepto presenta
graves dificultades. La prueba de esto la tenemos en que las distintas inves-
tigaciones llevadas a cabo sobre este punto no han conducido todavia a re-
sultados universalmente aceptados.”® Una muestra de esta observacién son
las palabras de Emmanuel Kant: “Los juristas buscan todavia la definicién
del concepto de derecho” . Estas palabras tal vez no han perdido su valor,
aunque algunos resultados logrados pueden ya considerarse definitivos.

Por su parte, un gran iusfilésofo de nuestros tiempos H. L. A. Hart, en
su obra El concepto de derecho, sobre este punto escribe:

La definicién, como la palabra lo sugiere, es principalmente una cuestién de
trazar limites o discriminar entre un tipo de cosa y otro. La necesidad de tal
delimitacién es experimentada con frecuencia por quienes estdn perfectamente
habituados al uso cotidiano de la palabra en cuestién, pero no pueden enunciar
o explicar las distinciones que, segtn ellos, sienten, dividen un tipo de cosas de
otro. Todos nosotros nos hallamos a veces en esa situacion, que en su momento
fue expresada en las famosas palabras de San Agustin sobre la nocién de tiem-
po. Ala pregunta ;Qué es pues el tiempo?, responde: “si nadie me lo pregunta lo
sé; pero si quiero explicdrselo al que me lo pregunta, no lo sé.*?

. F. V. Steenberghen, Ontologia, p. 39.

1. E. Couture, Vocabulario juridico, pp. 29-30.

so.  G. del Vecchio, Filosofia del derecho, p. 273.

5. Notak, en I. Kant, Critica de la razén pura, pp. 585-586.
5. San Agustin, Confesiones, L, XI, XIV, 17, p. 478.

35



Es asi que aun juristas avezados han sentido que aunque conocen el
derecho, hay mucho respecto del mismo y de sus relaciones con otras cosas
que no pueden explicar y que no entienden plenamente.®

Por lo anterior, con toda razoén sefiala el mismo Hart:

Pocas preguntas referentes a la sociedad humana han sido formuladas con tanta
persistencia y respondidas por pensadores serios de maneras tan diversas, ex-
trafias y aun paradéjicas, como la pregunta ;qué es el derecho? [...] No hay una
basta literatura consagrada a contestar las preguntas ;qué es quimica? o ;qué es
medicina?, como la hay para responder a la pregunta ;qué es derecho?”

Por lo general, cuando preguntamos ;qué es algo?, sea una cosa o un ob-
jeto, y en este caso ;qué es el derecho?, no es porque no sepamos nada sobre
eso que preguntamos —por lo menos sabemos que existe, tenemos, aunque
sea, una idea de ello, alguna nocién—, sino porque queremos saber mds o
porque queremos conocer mejor lo que ya sabemos de él.

La observacién muy atinada hecha por Hart es un indicio del gran proble-
ma que entrafia la tarea de buscar saber qué es el derecho. Pero, ;dénde esta
la raiz de tal dificultad? Lopez Calera encuentra una explicacién en la ambi-
giiedad y ambivalencia que encierra el término derecho, pues ha tenido histé-
ricamente sentidos y funciones diversos e incluso contradictorios.”® Se habla,
por ejemplo, de los estudios de derecho, de los estudiantes de derecho o de
la ciencia del derecho, del derecho de un pais determinado: derecho romano,
derecho espafiol; o decimos que “tenemos derecho a algo”; también afirma-
mos que “no hay derecho a que tales cosas ocurran de una u otra manera”. En
presencia de tal variedad de sentidos, nos vemos precisados —como observa
Legaz y Lacambra— a reconocer que esta palabra no expresa un concepto uni-
voco, pues con una misma palabra expresamos cosas distintas.®

Ademas de la ambigtiedad que encierra el término en cuestién, Atienza
sefiala otras causas que hacen dificil encontrar una respuesta satisfactoria a
la pregunta de qué es el derecho. Una de ellas reside en que el derecho es
un fenémeno histdrico, relativo a sociedades concretas, por lo que sus notas
definitorias no pueden prescindir de un espacio y un tiempo determinados.

5. H. L. AHart, El concepto de derecho, pp. 16-17.

s Ibid., p. 1.

5. C.N. Ma. Lopez, Filosofia del derecho 1, p. 61; M. Atienza, El sentido del derecho, p. 52.
s Ibid., p. 258.
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Asi, lo que hoy lo caracteriza quizd no se encuentre ni en el mismo grado ni
con la misma intensidad que en otros tiempos o en otro tipo de organizacién
social.”” Otra causa, sefiala, es el cardcter enormemente complejo del fend-
meno al que se alude con esa expresion. Por esta razén serd muy diferente
lo que ven y lo quieren encontrar en el derecho los legisladores, el juez, los
estudiosos del mismo, el abogado, la gente en general.®® Otra seria dificul-
tad la encuentra en el cardcter préctico y valorativo del derecho. Nuestro
interés por éste no es solamente de cardcter cognoscitivo, sino, sobre todo,
préctico y valorativo. Pues si el derecho es una forma de regular la conducta
de la gente, es evidente que ello envuelve necesariamente juicios de valor.
Por ejemplo, si existen normas juridicas que castigan el homicidio, las lesio-
nes o ciertos tipos de aborto, ello implica, sin duda, que el legislador valoré
negativamente esas conductas.”” Finalmente, otra dificultad la encuentra en
el mismo concepto de definicién.®’ Y tiene mucha razén, ya que la defini-
cién que de algo se pretende obtener, puede ser genética (de origen): si la
aplicamos al ser humano, diremos que es el resultado del encuentro de dos
elementos, el masculino y el femenino; descriptiva (como es): es el ser que
tiene tal estatura y estd conformado de muchas partes; operacional (lo que
hace): es el ser que realiza las obras mds maravillosas pero también las mas
deleznables; esencial (lo que es): es el ser compuesto de género préximo y
diferencia especifica, animal racional; prescriptiva (cémo debe actuar): es el
ser que siempre debe actuar bien.

Sefialamos antes que si queremos saber qué es el derecho tendremos
que llegar a una definicién del mismo, ya que el papel de la definicién es
decirnos lo que algo es, y no simplemente si es o no es. Desde nuestro pun-
to de vista, por el momento, diremos que hablar de la génesis del derecho
no representa mayor problema, pues todo hombre coincidird en que es una
necesidad de la propia naturaleza humana. Por otra parte, hablar de él en
términos esenciales es nada menos que imposible, pues las llamadas nocio-
nes primeras, entre ellas el derecho, no soportan una definicién por género
préximo y diferencia especifica, que es la definicién esencial. Por lo que la

. Ibid., pp. 33-34.

58. Ibl'd, pp- 37-39.

s Ibid., p. 40. Lépez Calera ve esta dificultad en la inevitable naturaleza ideolégica del objeto de
definicion (el derecho). El derecho, sea lo que sea —dice—, hace siempre referencia a valores, fines
e intereses. Op. cit., p. 62.

0. Ibid., p. 41.
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definicién de derecho a la que lleguemos tendrd que ser, por exclusién, una
combinacién de la descriptiva, de la operacional y de la prescriptiva.

Significacion lingiiistica del derecho

Es conveniente atin, antes de encontrar lo que estamos buscando, indagar
qué es lo que la ciencia juridica actual dice al hablar de derecho. Es cierto
que a través de la historia se han dado diversas formulaciones lingiiisticas,
pero, expresando todas ellas lo que nosotros queremos decir con la palabra
derecho en espafiol: droit, diritto, recht, jus, directum, right, law. En la ciencia
juridica moderna el sentido dominante de lo que es derecho es un sentido
normativista. El derecho es visto como norma. Pero el jus, que era la pala-
bra técnica latina que usaron los juristas romanos, no tenfa en un principio
ese sentido normativista; significaba, mds bien, aquello que se puede hacer
que no dafia a los hombres. Los romanos —como lo indica Iglesias Gonza-
lez— utilizaban el jus para designar el derecho elaborado por los hombres,
mientras que el término Fas, designaba el derecho sagrado, emanado de la
divinidad.®! Ese significado primigenio del jus es el que prevalece en la con-
cepcidn subjetivista del derecho, y en aquellas palabras que atin conservan
su etimologfa:

*  Justum: el derecho como lo recto o justo

e Jurisdictio: 1a potestad de declarar y aplicar el derecho

*  Judex:la persona que lo ejerce

*  Judicare: la funcién de juzgar

*  Judicium: el acto o actos que tienden a declarar el derecho

Sin embargo, tanto el pensamiento como el lenguaje juridico romano
cambian, evolucionan, y con ello también el significado del jus, que se trans-
forma en el de lex, adquiriendo con ello el sentido normativista que no tenfa
anteriormente; asf, en las Instituciones de Justiniano puede leerse: scriptum
jus est lex,%? (“el derecho escrito es ley”). El derecho romano —escribe N.

e.  G.R.Iglesias e I. M. Morineau, Derecho romano, p. 27.
e Justiniano, Instituciones, I, 2, 3, citado por Legaz y Lacambra, Filosofia del derecho, p. 261.
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Bobbio— era tipicamente un derecho de formacién social que se constituyé
poco a poco a través de un desarrollo secular sobre la base de las mores, de
la jurisdiccién del pretor y, sobre todo, sobre la base de la elaboracién de los
juristas. Todo este conjunto de normas es recogido, por iniciativa de Justi-
niano, en el Corpus juris civilis, de tal forma que pierden su mismo cardcter
de derecho de origen social para asumir el de derecho que encuentra su fun-
damento de validez en la voluntad del principe, segtin la férmula del Codex
(que es una de las cuatro partes del Corpus), por la que quod principi placuit
legis habet vigorem, que se inspira en otra férmula mads explicita: solus princeps
potest facere leges.®® Pero la palabra latina que expresa plenamente el sentido
normativo del derecho es directum,* pues el triunfo de este término sobre el
ius significo la ruptura de la relacién que habia entre la norma y la justicia.
Ahora, con esta concepcién formalmente normativista se alude no a la justi-
cia de la norma sino a la misma ordenacién que dirige, al origen de la norma
y no a su calidad de justa o injusta.

A partir de ese tiempo (estamos hablando del siglo vi d.C., 527-565), en
el transcurso de los afios han existido corrientes del pensamiento juridico,
como el intento de Hans Kelsen para definir al derecho sin ningan conte-
nido de justicia. Esto, como sabemos, fue una consecuencia de la influencia
del pensamiento kantiano, que dio como resultado —lo que veremos mads
adelante— una definicién del mismo, meramente formal, es decir, carente de
contenido. Pero antes de llegar a ese punto trataremos de ver si el derecho
tiene o no una base, tiene o no una razén fundamental de ser.

. N. Bobbio, El positivismo juridico | Lecciones de filosofia del derecho, p. 47.

e Lo mds probable —sefiala Couture— es que la transicion se haya efectuado paulatinamente. Por
ejemplo Tito Livio usa la expresion directo petere, y ni la forma ni el contexto nos ayudan a decidir
si directo debe interpretarse como adverbio “pedir formalmente o rectamente”, o como ablativo de
directum, -i: “pedir con derecho”. Varios autores de la época imperial usaban la construccion diri-
gire alique re “conformar (una cosa) seguin la norma de otra”, y en esta frase puede haber otra idea
del derecho: lo conformado a una norma. Por otra parte, en el Digesto de Justiniano aparece directa
actio, que segun el contexto, mds que “accién directa”, significa “accién recta” o sea “que nace de
las palabras de una ley”. Esta tiltima acepcién del adjetivo directus, -a, -um vuelve a aparecer en el
latin medioeval (Grégoire de Tours. Siglo vi): verbum directun, “la palabra recta”. A través de ex-
presiones como las citadas, el adjetivo directus fue tomando probablemente en forma insensible el
lugar, de iustus (“justo”), y ya en la Edad Media su forma sustantivizada directum, -i toma también
el lugar de ius. Vocabulario juridico, pp. 218-219.
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Fundamento del derecho

Hemos dicho lineas arriba que el derecho es una necesidad que brota de la
propia naturaleza del hombre: perfecta en el ser, mas no en el actuar y en el
obrar. Del Vecchio, después de analizar con todo pormenor ciertos sistemas
en torno al fundamento del derecho, sefiala que son insuficientes los inten-
tos de negar este fundamento, como sostiene el escepticismo, o de fundar
el derecho sobre hechos externos, como lo hacen el realismo empirico y el
historicismo, o sobre el mandato de un ser trascendente, actitud propia del
teologismo, o de reducir el derecho a la utilidad, rasgo peculiar del utilitaris-
mo. Por lo tanto, sostiene —y estamos de acuerdo— que no queda mas que
recurrir a la naturaleza humana, es decir, buscar en la conciencia de nuestro
ser el fundamento dltimo del derecho.®

Lo anterior se refuerza si sostenemos que una nota esencial del ser huma-
no es la sociabilidad, tal como lo indica Aristételes en su Politica: “el hombre
es Zmov TOALTLKOV, por naturaleza un animal social”,*® y no un dios ni una
bestia. Esto es resultado de su racionalidad y no de su animalidad. Tendra
que convivir y coexistir con los otros hombres, pues solamente serd hombre
con sus semejantes. Al mismo tiempo establecera relaciones con ellos y rea-
lizard algunas acciones que trascenderdn en la vida social; como resultado
de lo cual podremos hablar de cierta conducta social que va estructurando
con su actuar. En este &mbito es donde encontramos al derecho, en el de la
vida, realidad radical en la que se producen la accién y la conducta; por lo
cual, Lépez Calera dird que el derecho trata de presentarse, siempre, como
un instrumento humano® porque se ocupa de la vida humana social —sefia-
la Peces-Barba—, la organiza y establece pautas de comportamiento de esa
vida humana.®® El derecho no trata de hacer buenos a los hombres, sino que
actten justamente. Ni persigue tampoco —indica Lépez Calera— una con-
vivencia social basada en el amor o en la amistad, sino en la justicia.”” Hemos
nacido para la justicia —ya lo decia Cicerén— y la ley (derecho) no se funda
en la opini6n sino en la naturaleza misma del hombre.”

& G. del Vecchio, Filosofia del derecho, p. 483.

6. Aristoteles, Politica, 1253°.

e Lopez Calera, op. cit., p. 71.

e.  G. Peces-Barba, Introduccion a la filosofia del derecho, p. 57.

0. Ibid., p. 67.

n.  Cicerén, De legibus, 1, 28, citado por C. J. Friedrich, La filosofia del derecho, p. 52.
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Hemos ubicado al derecho en la vida humana social en la que se esta-
blecen relaciones sociales, y se realizan acciones trascendentes, dando como
resultado un comportamiento o conducta social. Pero es conveniente matizar
un poco el contenido de estos términos. Aristételes dejé escrito, como ya lo
citamos: cada quien acttia de acuerdo a lo que es; de lo que conoce, cada quien
es buen juez.” Pues si bien, en la accién se manifiesta una conducta, ésta, a su
vez tendrd que ser un conjunto coherente de acciones. La conducta es una,
constituye un comportamiento habitual, mientras que las acciones son diver-
sas, porque cada una de ellas ird acompafiada de una decision en libertad. De
ahi que Garcia Médynez entienda por conducta “el ejercicio que el hombre hace
de su libertad”.” Por lo tanto, si el hombre es libre para actuar serd responsable
por lo mismo de lo que realiza. De esta manera podemos decir que el derecho
existe por y para la libertad, para hacer posible en su ejercicio la convivencia
social. Esto nos permite sostener que el derecho es vida humana, que es vida
de la persona, y asi llegamos al dato fundamental que estamos buscando: a la
realidad juridica fundamental, que es la persona coexistente.

(Por qué el dato fundamental? Porque todo lo que compone el Universo
—sin ningtin asomo de eufemismo— carecerfa de sentido si no existiera el
hombre, la persona, poseedora de tal dignidad que le hace decir a Kant:

el hombre, y en general todo ser racional, existe como fin en si mismo, no sélo
como medio para usos cualesquiera de esta o aquella voluntad; debe en todas sus
acciones, no sélo las dirigidas a sf mismo, sino las dirigidas a los demds seres
racionales, ser considerado siempre al mismo tiempo como fin. [...] Si, pues, ha de
haber un principio préctico supremo y un imperativo categdrico con respecto
a la voluntad humana, habra de ser tal, que por la representacién de lo que es
fin para todos necesariamente, porque es fin en st mismo, constituya un principio
objetivo de la voluntad y, por lo tanto, pueda servir de ley practica universal. El
fundamento de este principio es: la naturaleza racional existe como fin en si mismo.
[...] El imperativo préctico serd, pues, como sigue: obra de tal modo que uses la
humanidad, tanto en tu persona como en la persona de cualquier otro, siempre como un
fin al mismo tiempo y nunca solamente como un medio.”

7. Cfr. Aristételes, Obras, L, 1, c. 3, 1095°.
7. Garcia Maynez, op. cit., p. 43.
7. L. Kant, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, p. 44.
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Por otra parte, es del comtdn saber que, aunque la filosoffa griega, es-
pecialmente la de Platén y Aristételes, habia distinguido entre naturaleza,
esencia e individualizacién de los seres, no asf llegé a, ni pudo sefialar dis-
tincién alguna entre naturaleza y persona. Fue necesaria en la historia del ser
humano —y llegada la plenitud de los tiempos— la irrupcién de la persona
de Jesucristo para que, con fundamento en su mensaje de salvacién, poste-
riormente la filosofia cristiana llevara a cabo esa distincién, consiguiente a
la necesidad de explicar el misterio y dogma de la Santisima Trinidad. Por
tanto, es necesario matizar que la nocién de persona es patrimonio del cris-
tianismo. Es cierto que ya habian existido términos o palabras tales como
prosopon, del griego; personare, del latin, o phersu, del etrusco, pero no con la
connotacién y significado peculiar y profundo que alcanzé el concepto de
persona, después de ese trascendente hecho histérico.

Ser persona es el verdadero ser del hombre. Esto nos lleva a sostener
una metafisica personalista y no una mera fenomenologia de la persona en la
que se sustentan las doctrinas existencialistas. La concepcién tradicional de
este personalismo metafisico estd expresada —apunta Legaz y Lacambra”™—
en la cldsica definicién de persona formulada por Boecio: naturae ratinalis in-
dividua substantia.” Esta definicién de persona, no obstante que por términos
es mds abundante que la definicién esencial de hombre, sigue siendo pobre
como para enmarcar en ella todo lo que el hombre es.

Entre las muchas realidades que podemos percibir en la persona, una
de ellas —como lo hemos escrito arriba— es su naturaleza constitutivamente
social: su vivir y su existir es un vivir y coexistir con las cosas y con las demaés
personas; diremos también que su vivir no desde si mismo, sino desde los
otros y con los otros, de ahi que nos parezca una rareza ver a un hombre solo.
Es por ello que la idea de persona conlleva en sf misma la idea de relacién.
De ahi la importancia del lenguaje. “La palabra —dice Aristételes— es para
manifestar lo conveniente y lo dafioso, lo justo y lo injusto, y es exclusiva del
hombre, frente a los demds animales, tener, él solo, el sentido del bien y del
mal, de lo justo y lo injusto”.”® Pero no es solamente que la persona se abra
al otro, sino que la persona no puede existir mas que siendo con los demads;
un existir desde lo que los demds han hecho, desde lo que los otros han re-

7. Legazy Lacambra, op. cit., p. 265.

7. “Sustancia individual de naturaleza racional”. Boecio, Liber de persona et duabus naturas. c. 3, ML 64,
p- 1343.

7. Aristételes, Politica. L. 1., c. 2, 1253
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suelto que se debe hacer porque ineludiblemente se encuentra inserto en esa
vida social. En razén de esto es que Legaz y Lacambra afirma que tiene un
sentido fundamental decir que el derecho es forma de la vida social, porque
se constituye por la referencia a la justicia.”” Y no sélo eso, sino que atin po-
demos decir que asf como la dimensién social es ineliminable de la existencia
humana, de igual manera afirmamos que el derecho es una forma necesaria
del vivir social, ya que s6lo en la vida social tiene sentido hablar de derecho.
Dird Peces-Barba, la vida social del hombre se produce en sociedad y, por
consiguiente, la sociedad serd el &mbito del derecho, no hay vida social sin
derecho.” Por exclusion diremos que el derecho no tiene cabida en la vida
personal aunque algunas veces en su aplicacién pueda resultar afectada.

En esa vida social, por su naturaleza habrd de darse todo tipo de rela-
ciones entre los hombres, unas de ellas marcadas con el cardcter juridico, es
decir, que se pueden catalogar algunas como justas y otras valoradas como
injustas; el derecho pondra orden y organizard la convivencia del hombre en
ese dmbito de la vida social, que es “vida humana relacionada”, como dice
Peces-Barba;” de ahi el aforismo latino: ubi homo, ibi societas; ubi societas, ibi
ius; ergo ubi homo, ibi ius. En este sentido, el Derecho tendrd que regular las
relaciones humanas dentro de esa vida social, por lo cual estamos de acuer-
do con Legaz y Lacambra al sostener que el derecho es la forma misma de
la sociedad, la cual es, a su vez, una de las formas de la vida humana; sin el
derecho la vida social seria impensable como es impensable el derecho fuera
de la vida social.® Por todo lo anterior, nos hemos acercado a una conclusién
que me parece muy légica, pero con contenido ontolégico: el derecho no
tiene otro fundamento que la naturaleza humana, el hombre.

Concepto o definicion del derecho desde la analogia

Si bien hemos asentado la dificultad que existe para definir el derecho, los
intentos por hacerlo no se han hecho esperar; pues como bien puntualizé
Kant, que los juristas atin buscan la definicién de derecho. En lo cual tuvo
mucha razén, pues es verdad que todo jurista o iusfilésofo buscard dar un

7. Legaz y Lacambra, op. cit., p. 280.
7. Peces-Barba, op. cit., p. 64.

70.  Ibid., p. 62.

5. Legazy Lacambra, op. cit., p. 281.
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concepto o definicién de esta drea del conocimiento que es el derecho, de lo
que entiende por tal, dependiendo de la ideologia que se tenga: racionalista,
idealista, empirista, positivista, voluntarista, iusnaturalista, etc., y por qué
no, también ird acompafiada de cierto grado de emotividad personal.

En la légica cldsica o, mds propiamente, en la l6gica formal, encontra-
mos que la inteligencia se relaciona con la realidad de diferentes maneras
cuando predice o atribuye un predicado a lo que existe, a lo que es. Esto se
lleva a cabo a través de la operacién mental que llamamos juicio. Por lo tan-
to, al juzgar atribuimos o negamos determinado predicado al objeto o sujeto
de que se trate.

Hay tres maneras de decir algo de los seres que queremos conocer —se-
fiala Gonzalez Morfin—: univocidad, equivocidad y analogfa. En la univo-
cidad atribuimos un predicado a determinados sujetos en el mismo sentido
y con idéntico significado. Asi, por ejemplo, se puede afirmar de diversos
individuos humanos que son animales racionales, y esta atribucién del pre-
dicado es univoca en relacién con cada caso concreto: hombre, mujer, nifio.
En el extremo contrario a la univocidad se encuentra la equivocidad, por la
cual, bajo la misma expresién verbal, se atribuyen predicados realmente dis-
tintos. Por ejemplo, el término banco: instrumento u objeto para sentarse, o
una institucién de crédito. Entre la univocidad y la equivocidad se encuentra
la analogfa, que tiene una funcién indispensable para conocer realidades en
partes iguales y en muchas diferentes.®! El punto de arranque de la analo-
gia —observa Weissmahr— fue la observacion de que en cada lengua hay
expresiones y palabras que se emplean en un sentido transpuesto y figura-
do. Semejante empleo de una palabra supone ciertamente que la palabra en
cuestion tiene un significado original, que es primario respecto de los otros
significados. Asi, por ejemplo, la palabra sano significa, originariamente, una
propiedad del animal y afirma que sus funciones vitales se realizan como
conviene a su ser. Cuando hablamos de un nifio o de un potro sanos, esta-
mos empleando también la palabra en su sentido original, pero la palabra
aparece también en otros contextos: alimento sano, el clima sano o el ejercicio
corporal. De todos ellos se predica que son sanos, aunque en realidad lo son
de diferente manera.®? Asi, pues, la atribucién del predicado sano se extiende

st. M. E. Gonzélez, Temas de filosofia del derecho, p. 33.
5. B. Weissmahr, Ontologia, pp. 108-109.
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a un buen numero de sujetos a los cuales —puntualiza Raeymaeker—, ha-
blando exactamente, no les conviene. No hay, sin embargo, ningtin equivo-
co, porque hay una razén evidente para extender asi el campo de aplicacion
del predicado; esta razén es la relacién que une a los nuevos sujetos con el
sujeto que posee en realidad la cualidad enunciada por el predicado.®* En
sentido propio, sélo es sano el organismo viviente; del alimento, del clima y
del ejercicio corporal se dice que son sanos por la relacién que tienen con el
correcto funcionamiento del organismo.

De acuerdo con lo anterior, el iusfilésofo Gonzdlez Morfin hace una
muy atinada precisién al indicar “que en la pluralidad de seres reales el en-
tendimiento humano conoce mediante formas de predicacién en las que in-
tervienen conceptos univocos y andlogos”. La equivocidad queda fuera por
lo siguiente:

Con estas dos nociones no debe equipararse la equivocidad, que es primaria-
mente un fenémeno verbal y de ningin modo intelectual. Si se habla con pro-
piedad, no hay conceptos equivocos, es decir, nociones que al mismo tiempo
consten de notas o contenidos radicalmente distintos en un solo acto concep-
tual. La palabra es la equivoca, no el concepto que se expresa en la palabra.®

Nos quedamos, pues, solamente con la univocidad y, sobre todo, con
la analogia. En este sentido, hablar de la analogia no es fécil. Muchas veces
escuchamos en ciertas pléticas o conversaciones que alguno de los partici-
pantes dice: “bueno, por analogia...” sin saber realmente lo que se quiere
decir con ese término. Sin embargo, lo que la persona quiere expresar es
que hay un parecido, una semejanza, de lo que se estd hablando con otra
realidad, queddndose, asi, solamente con uno de los elementos que la inte-
gran: la semejanza; porque es evidente que cuesta mds esfuerzo detenerse
para ver las diferencias que son mds que las semejanzas que se perciben. Por
consiguiente, debido a las dificultades inherentes a la comprensién misma
de la analogia, es conveniente que primero aclaremos en alguna medida lo
que implica hablar de ella, para que después podamos ver si es posible o no
aplicarla al concepto de derecho.

s. L. Raeymaeker, Filosofia del ser, p. 51.
sa.  Gonzalez Morfin, op. cit., p. 82.
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Analogia

Desde la perspectiva histérica, Platén es el primero en aplicar el término
analogia a ciertas realidades, con el propésito de establecer comparaciones,
asf lo dice Ferrater Mora.® Afirmacion que se sostiene porque en el didlogo
La repiiblica encontramos que Glaucén le dice a Platén: “Si no quieres refe-
rirte a otra cosa, explicanos al menos esa semejanza del bien con el sol”. Al
respecto, “piensa —indica Platén—, como decimos, que el bien y el sol son
dos reyes, sefior el uno del mundo inteligible y el otro del mundo visible”.%
Posteriormente, en el Timeo, Platén hace decir al mismo protagonista del did-
logo: “el que ha formado el devenir y el Cosmos..., ajeno a toda envidia, ha
querido que todas las cosas naciesen lo mds semejantes a él posible” ¥
Afios mds tarde, su discipulo Aristételes, al hablar del ser, objeto de es-
tudio de la Metafisica, sostiene que: “el ser se entiende de muchas maneras”,*
aludiendo con ello a los diversos modos en que se realiza el ser, es decir, las
categorias ontoldgicas: una sustancia y nueve accidentes® (géneros supremos
de méxima extensién). Pero al admitir tan multiples sentidos es evidente que
hay entre ellos un sentido primigenio: el ser que es la forma distintiva de las
cosas, la sustancia o esencia. Cuando queremos expresar la naturaleza de un
ser no decimos que es blanco o caliente, sino que es hombre o que es dios. Y
los demds seres sélo se llaman seres en cuanto son cualidades o cantidades,
modificaciones o algo andlogo de un ser propiamente dicho.” De esta mane-
ra afirmaba que el ser no es un género: “No es posible que la misma unidad y
el mismo ser sean géneros de los seres”.”" Ni tampoco univoco, sino analogo.
Y también de ello se desprende que podamos hablar del analogado principal,
que es el ser real en el que se da de manera propia y prioritaria la realidad ex-
presada en el concepto andlogo, y de analogados secundarios, que son los seres
en los que el concepto andlogo se da de manera secundaria o hasta impropia
o metaférica. Sélo se da por la relacién que une a los nuevos sujetos con el
sujeto que posee en realidad la cualidad enunciada por el predicado, como lo

ss. J. Ferrater M., Diccionario de filosofia, p. 147.

s, Platon, La repiiblica o de la justicia. 508c.

s7.  Platon, Timeo o de la naturaleza. 30c.

ss.  Aristételes, Metafisica. L. IV, c. 2, 1003b; L. VII, c. 1, 1028b.
so. Ibid., L.V, c.7,1017a.

0. Ibid., L. VII, c. 1, 1028.

o Ibid., L.1II, c. 3, 998a.
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sostiene Raeymaeker, y como bien se puede observar en el ejemplo sefialado:
el organismo viviente sano serd el analogado principal y el alimento, el clima
y el ejercicio corporal serdn los analogados secundarios.

Cabe puntualizar que la analogfa supone el trdnsito del ser mas cono-
cido al menos conocido, mediante una combinacién de conveniencia y dis-
crepancia entre ellos. Esto es la nota propia de la analogfa, su razén de ser,
pues, como bien sefiala Gonzélez Morfin, “si no se diera conveniencia entre
los seres conocidos por analogia, no se podria pasar del ser mds conocido
al menos conocido; por otra parte, si no se diera discrepancia, serfa inttil la
analogia, ya que el trdnsito de un ser a otro no afiadirfa ningtin conocimiento
y seria formalmente tautolégico”.”?

Atln nos resta aclarar si la analogia es una o admite diversidad de es-
pecies o formas. Para algunos pensadores, sin mayor complicacién, como
Steenberghen, la significacion del concepto de ser no puede ser univoca como
la de los otros conceptos empiricos, debe ser analégica o proporcional.”® Un
poco mds adelante, al contrastar la analogfa con la univocidad, sefiala que
ésta se expresa a manera de relaciones cuantitativas iguales: la corporeidad
conviene a Pedro exactamente en la misma medida en que conviene al perro
Mild. La analogia, por el contrario, se expresa en forma de relaciones propor-
cionales o de proporcionalidades.**

Raeymaeker, en cambio, con fundamento en el pensamiento de Santo
Tomads de Aquino, establece que

ya se llame analogia de atribucion® o analogia de proporcion o metaférica, los suje-
tos de atribucién, al contrario de lo que sucede en la univocidad estricta, no se
encuentran en una misma linea: hay uno solo, el analogado principal, que es el
asiento de la razén analogada expresada por el atributo, y al cual corresponde
este atributo en el orden principal; a los demads sujetos, los analogados secunda-

9. Gonzdlez Morfin, op. cit., p. 83

. Steenberghen, op. cit., p. 49.

94. Ibl'd, p- 51.

9. Se llama analogia de atribucién porque los términos secundarios son referidos o atribuidos al tér-
mino principal. La clasificacién de estos términos secundarios puede hacerse segtin la naturaleza
de las relaciones que los unen con el término principal. Es facil ver que seria imposible compren-
der la atribucién a los términos secundarios de la razén analogada expresada por el predicado,
sin tener en cuenta la atribucién principal. El analogado principal debe figurar en la definicién del
atributo desde el momento en que se quiere aplicar éste a los analogados secundarios, pues no es
posible definir un relativo sin seialar los términos de la relacién.
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rios, el atributo no puede aplicarseles mds que en orden secundario, en razén de
la proporcién o relacién que los vincula al término principal.®

Santo Tomds, por su parte, nos ha dejado las huellas de su busqueda de
la analogia a lo largo de su obra y las diversas perspectivas que ha abierto a
la misma en la filosoffa. Asi, en su obra De ente et essentia, cuando habla de la
especie y el individuo, aunque no la menciona de forma explicita, se percibe
de inmediato:

Y puesto que, la naturaleza de la especie es indeterminada respecto al indivi-
duo, como la naturaleza del género respecto a la especie, se sigue, que asi como
lo que es género en cuanto se predica de las especies, incluye en su significado,
aunque sea indistintamente todo cuanto se encuentra determinadamente en la
especie; asi también, cuanto hay en la especie en cuanto se predica del indivi-
duo tiene que significar todo cuanto estd esencialmente en el individuo, aunque
indistintamente.”

En forma mads clara lo expresa en la Suma teolégica: “cuando algo se dice
de muchos andlogamente, aquello mismo se encuentra en uno solo de ellos
propiamente, por el que son denominados todos los demds”.” En la misma
linea se pronuncia en el optisculo Los principios de la naturaleza: “Se dice que
se predica anal6gicamente lo que se predica de muchos cuyos sentidos son
diversos, pero se atribuyen a uno que es tnico y el mismo; como se dice
sano del cuerpo del animal, de la orina y de la bebida [...] Pero todos estos
sentidos se atribuyen a un tnico fin, a saber, la salud”.”” Esto lo reafirma en
el optsculo De veritate cuando escribe: “Ha de decirse que no es correcto que
cuando algo se predica de muchas cosas en mayor o menor grado, la deno-
minacién primera se aplique a lo que es causa de las demds, sino més bien a
aquello que cumple formalmente la realidad comtin completa”.'®

No obstante que, en este mismo optsculo, al tratar de responder a la
cuestion de si jhay una sola verdad por la que todo lo demds es verdade-
ro?, Santo Tomds busca la solucién al problema de la unidad y la pluralidad
desde la analogia de atribucion, en la cual hay un primero en orden al cual

9. Raeymaeker, op. cit., pp. 51-52.

7. Santo Tomds de Aquino, De ente et essentia, p. 52.

9s.  Santo Tomds de Aquino, Suma teolégica, 1, q. 16, a. 6.

9. Santo Tomds de Aquino, De principiis naturae, p. 27.

0. Santo Tomds de Aquino, De veritate, a. 1, ad solutionem, p. 214.
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y desde el cual se denominan los muchos, como sucede con la sanidad; en
la verdad el primer analogado es el entendimiento divino. A partir de él,
Tomads establece la escala de los analogados: la verdad se encuentra primo et
proprie en el entendimiento divino, en el entendimiento humano secundario et
proprie, en las cosas secundario et improprie. Por ello la verdad es una en Dios,
mdltiple en los entendimientos creados, y multiple en las cosas creadas, cada
una de las cuales tiene su entidad. Segun esto, la verdad del entendimien-
to divino, por la cual se dicen las cosas verdaderas, no es forma inherente,
como lo es la entidad de la cosa por la cual se dice también verdadera. La
analogia de atribucién es el medio para evitar el panteismo y posibilita la
solucién al problema real de lo uno y los muchos.!” En la Suma teoldgica, en
cambio, al tratar sobre los nombres de Dios, opta por la analogia de propor-
cionalidad: “Asi, pues, hay que decir que estos nombres son dados a Dios y
a las criaturas por analogfa, esto es, proporcionalmente”.!*

Sudrez se opone a esta clase de analogia entre Dios y las criaturas, pues
para la analogfa de proporcionalidad —puntualiza— es menester que un
miembro sea absolutamente tal por su forma, y que el otro no lo sea abso-
lutamente sino sélo en cuanto guarda una proporcién en relacién semejante
con un tercero. En nuestro caso —puntualiza— no sucede esto. Efectivamen-
te, la criatura es ser en virtud de su ser absolutamente e independientemente
de cualquier proporcionalidad, ya que su ser estd fuera de la nada y tiene su
propia actualidad. Tampoco el nombre de ser ha sido impuesto a la criatu-
ra por guardar una determinada proporcién o proporcionalidad en relacién
con Dios, sino simplemente porque en si es algo y no una nada absoluta.'®

Por lo anterior, parece obvio que opta por la analogfa de atribucién, que
posee doble modalidad: extrinseca e intrinseca. Es extrinseca la analogia

1. Cfr. De veritate, a. 4. pp, 222-229.

12, Santo Tomds de Aquino. Suma teoldgica. Ia. pars, q. 13, a. Seguin Sebastian Fuster Perell6 (colabo-
rador en este tomo de la Suma teoldgica) en el tema de la analogia Santo Tomds recibe una doble
influencia: en lo que se refiere a la participacion, esta presente Platon; la unidad de relacion de semejan-
za o relacion objetiva, la toma de Aristételes. Por lo demds, sefiala, puede apreciarse una evolucién
en el tema de la analogia: en I y II Sent., no habla nunca de analogia de proporcionalidad a no ser
en sentido metaférico; en Il 'y IV Sent., deja de hablar de proporcién y habla sélo de proporcio-
nalidad, y ello porque esta tltima le permite mejor subrayar la distancia infinita existente entre el
mundo y Dios; en Santo Tomds de Aquino, De veritate, q. 2 a. 11, rechaza la analogia de atribucién
y acepta sélo la de proporcionalidad. S. Th, t. 1, p. 188. Idea, esta tltima que también comparte F.
Sudrez, Investigaciones metafisicas (Disputationes metaphysicae), p. 162.

3. F.S.]. Sudrez, Investigaciones metafisicas (disputationes metaphysicae), pp. 162-163.
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cuando la forma dominante estd intrinsecamente en uno solo de los extre-
mos y en los otros por mera relacién extrinseca: de esta manera sano se atri-
buye absolutamente al animal, mientras a la medicina sélo por atribucién
al animal.’™ En palabras de Gonzdlez Morfin, en la analogia de atribucién
extrinseca la forma de perfeccion se da realmente s6lo en el analogado prin-
cipal, pero no en los analogados secundarios, que reciben la misma denomi-
nacién verbal porque tienen que ver o se relacionan de alguna manera con
el analogado principal. En el ejemplo citado, propiamente lo sano se da en el
organismo, que es el analogado principal, pero no en el clima, en la medicina
o en el alimento, pues sélo se predica de ellos en cuanto ayudan a la salud o
la conservan o la restituyen.'® En cambio, la analogia es intrinseca —sefiala
Sudrez— cuando la forma dominante estd intrinsecamente en ambos miem-
bros aunque en uno estd absolutamente y en el otro sélo por relacién con el
primero: asf se atribuye el ser a la sustancia y al accidente, pues el accidente
no se denomina ser extrinsecamente por la entidad de la sustancia sino por
su propia e intrinseca entidad, aunque esta entidad es tal que toda ella con-
siste a una relacién a la sustancia.'® Segtin Gonzdlez Morfin, esta analogfa
se da cuando tanto el analogado principal como los analogados secundarios
tienen realmente la forma o perfeccién atribuida; como, por ejemplo, en el
caso del ser atribuido a Dios y a la criatura, a la sustancia y al accidente. To-
dos los analogados son, en este caso, de atribucién intrinseca, realmente ser,
y a todos se atribuye esta perfeccién como propia e intrinsecamente consti-
tutiva de su ser.'””

Para Weissmahr, nunca se puede demostrar lo que es la analogia. Por
ello no carecen de cierto peligro las explicaciones habituales que pretenden
proporcionar una inteligencia de la analogfa desde la proporcionalidad o
atribucién: siempre pueden malinterpretarse en el sentido de una univoci-
dad. Pero aun cuando no pueda demostrarse la analogfa, si se puede enten-
der lo que con ella significa. Para entender la analogia es necesario reunir
simplemente los aspectos que en el pensamiento conceptual siempre estan
separados —y que en la realidad se interpenetran—. Es siempre el mismo ser
que todo lo penetra el que siempre se realiza de modo analégico en los dis-

104 Ibid, p. 163.

1. Gonzdlez Morfin, op. cit., p. 84.
6. Sudrez, op. cit., p. 164.

17.  Gonzdlez Morfin, op. cit., p. 84.
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tintos entes, es decir, en cada ente de la manera que le es propia y distinta de
la de otros, porque el ser lo domina todo.'® Mds adelante resalta la importan-
cia y la razén de ser de la analogia al escribir: “es a la analogia a la que hay
que agradecer —mds atin consiste exactamente en eso— que el ente coincide
en definitiva en aquello que difiere, y es también el verdadero fundamento
de que el pensamiento conceptual, orientado hacia la inequivocidad (hacia
unas diferencias claras), quede irremediablemente distanciado de la realidad
siempre analdgica, y que por lo mismo nunca pueda coincidir por completo
con esa realidad”.'*”

La analogia y el derecho

Estamos de acuerdo con Aristételes cuando afirma que “el ser se dice de
muchas maneras”, y como el ser lo envuelve todo, de tal manera que fuera
de él no hay nada, sélo el no-ser, podemos subrayar que también el derecho
se dice de muchas maneras. Por lo que en relacién con la analogia, debemos
tener presente que el término derecho —siguiendo a Santo Tomds— significa
por lo menos tres realidades diferentes y vinculadas entre si:

Derecho objetivo o lo justo objetivo, es decir, la cosa o conducta que se
debe a otro."? Afirma del mismo que es la acepcién primaria del derecho, lo
que mds directamente va significado en el ius: “Hoc nomen ius primo inposi-
tum est ad significandum ipsam rem iustam”.™ Un pasaje de la Suma contra los
gentiles muestra con claridad que la cosa justa es el fundamento del reino de
la justicia y, por lo tanto, del orden juridico: “El acto de justicia consiste en
dar a cada quien lo suyo. Luego anterior al acto de justicia ha de ser aquél
por el cual un ser hace suya alguna cosa, como consta por lo que suele acon-
tecer entre los hombres. Y ese primer acto por el cual un ser hace suya alguna
cosa, no puede llamarse justicia”."? Es decir, no se puede hablar de justicia
—indica Graneris— hasta que no exista su objeto, la res debita, que es su pre-
supuesto necesario, el primer elemento de base."?

8. Weissmahr, op. cit., pp. 113-114.

109. Ibl'd, p- 123.

no.  Santo Tomds de Aquino, Suma teoldgica, II-11, q. 58, a. 8.

u.  Santo Tomds de Aquino, Suma teoldgica, 1I-11, q. 57, a. 1, ad 1.
m2. Santo Tomds, SG, L. 1], c. 28, 2.

ns. G. Graneris, Contribucién tomista a la filosofia del derecho, p. 4.
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Derecho subjetivo' o facultad del titular del derecho respecto de lo
justo objetivo que se le debe. Se funda en lo debido a otro; en razén de esto,
ese otro tendrd el derecho de exigirlo, puesto que es suyo. Es decir, la fa-
cultad juridica, que es el derecho, significa la licitud moral en materia de
justicia, sobre algo que es de algtin modo debido a quien tiene derecho. De
esta manera, lo que es debido a una persona habrd de ser de algiin modo
lo suyo, lo que a él le corresponde y sobre lo que tiene algtin poder. Este
derecho equivale, por lo tanto, a la potestad de dominio que se tiene sobre
algtin objeto, accién u omisién, convertidos de esta manera en algo suyo, por
lo que tiene toda la facultad para exigirlos. Asi, al hablar de la restitucién el
Aquinate escribe: “restituir no parece ser otra cosa que poner de nuevo a uno
en posesién o dominio de lo suyo”."

Derecho normativo o norma que establece tanto lo justo objetivo como
la facultad y la obligacién en relacién con lo mismo. Esta es la acepcién de de-
recho objetivo de los autores modernos. Y tal era también el uso mds comdn
y corriente del término ius en toda la tradicion, a partir de Justiniano como lo
seflalamos arriba, para expresar las leyes, el cédigo de leyes, etcétera.

Da la impresién que el Aquinate ateniéndose a este uso tradicional de la
palabra, pronto se olvidara del primordial sentido objetivo del derecho para
acomodarse a esta nueva acepcién del término ius y entenderlo asi, como ley
en general o sistema de leyes. Esto lo deja entrever cuando escribe Lex statuit
ius."® No obstante que han tratado de hacer del aquinatense un normativista
o digase un legalista, en el parecer de Graneris, él se resiste a permanecer en
esa categoria'’ al negar con firmeza: lex non est ipsum ius, proprie loquendo, sed
aliqualis ratio iuris.""®

De estas tres realidades, como hemos visto, se predica el término dere-
cho. Ahora bien, habra que considerar cudl de ellos es el analogado principal

ns. Algunos comentaristas del aquinate, entre ellos O. Lottin, L. Lehu, O. P. L. Lachance y otros mds,
consideran esta nocién totalmente extrafia en él y sostienen que es una invencién tardfa de Sudrez.
Sin embargo, el P. Urdanoz sostiene que lejos de ser invencién de Sudrez, la idea del derecho sub-
jetivo, como la acepcién propia y estricta del derecho, se encuentra de mil diversos modos en Santo
Tomds, en todas las fuentes de la ciencia juridica y en el uso comtn de los pueblos. Introduccion a
la cuestion 57 de la Suma teoldgica, p. 188.

ns. Santo Tomds de Aquino, Suma teolégica. II-1, q. 62 a.1.

us.  Santo Tomds de Aquino, Ia-Ilae, q. 105 a. 2, ad 3.

nz.  Graneris, op. cit., p. 23.

us. “La ley no es el derecho mismo, propiamente hablando, sino cierta razén del derecho”. Santo
Tomads de Aquino, Suma teoldgica. Ila-Ilae, q. 57 a. 1, ad 2.
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y qué tipo de analogfa se da entre los mismos. En este caso, el analogado
principal haré referencia a la realidad que es derecho en sentido propio y
prioritario. En las palabras —claras y precisas— del iusfilésofo Gonzalez
Morfin tenemos la conclusién de este apartado:

Si se analiza esta cuestién con objetividad, debe reconocerse que la facultad y
la norma existen para que las personas individuales o asociadas, puedan lograr,
conservar y promover lo justo objetivo que se les debe en los distintos dmbitos
de la existencia humana. La afirmacién contraria resulta absurda: no se puede
afirmar que lo justo objetivo existe para que haya normas y la gente tenga dere-
chos subjetivos.™

A modo de conclusién, de lo anterior podemos decir que al derecho
objetivo o a lo justo objetivo le corresponde ser el analogado principal y, por
consiguiente, norma y facultad son analogados secundarios, es decir, son
derecho por referencia a lo justo objetivo. Esta afirmacién la podemos sus-
tentar en la magistral observacién de don Efrain Gonzalez: “Imaginese una
sociedad saturada de normas juridicas y de derechos subjetivos, pero con el
inconveniente de que las normas no se cumplen y los derechos subjetivos no
pueden ejercerse con eficacia. Falta la realidad concreta y existencial de lo
justo objetivo en esas diversas relaciones juridicas”.'

Para terminar la reflexién sobre la analogia en el derecho, nos queda
por dilucidar el tipo de analogfa que se da entre los analogados juridicos.
Como hemos asentado, en sentido propio y prioritario, el derecho y lo de-
recho se dan en la realidad de la cosa o conducta que se debe a otro; esto es,
en el derecho objetivo. Por lo tanto, entre ellos no podra darse la analogia
intrinseca, pues recordando lo escrito arriba, tal analogfa es aquélla en la que
la nocién andloga se da propia y realmente tanto en el analogado principal
como en los secundarios. Por lo que no queda mds que decir que la analogia
que les corresponde es la extrinseca. En ésta, la nocién andloga se da propia
y prioritariamente, solamente en el analogado principal, en este caso, en lo
justo objetivo. La norma y la facultad se llaman derecho porque guardan una
relacién con lo justo objetivo, y se predica de ellos de manera impropia, a la
manera como el alimento y el clima se dicen sanos porque se relacionan con
el organismo sano.

no.  Gonzdlez Morfin, op. cit., p. 34.
0. Idem.
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Definicion de derecho

Cuando se intenta definir algo es porque se quiere saber lo que ese algo es,
no si es 0 no es, es decir, conocer su esencia, sin cuestionarnos su existencia.
Una vez realizado el excurso anterior, podemos decir que serfa inocuo pre-
tender escribir la definicién de derecho, pues es evidente que ésta no existe,
sino tantas definiciones como autores han existido a través de la historia del
pensamiento juridico. Esto nos lleva a exponer algunas de entre todas las
que existen, con el fin de que el estudiante de derecho elija la que mds le con-
venza de acuerdo con su formacién intelectual, con sus principios morales y
con el fin que pretenda alcanzar en el ejercicio de su profesion.

Sinos remontamos a los grandes pensadores antiguos —como es natural
hacerlo— Platén (427-347), después de afirmar que los que viven segtn las
leyes son justos y los que las quebrantan injustos, concluye: “luego es cosa
nobilisima la justicia y la ley”;'* tal pareciera que con esto insinda la iden-
tidad justicia-ley. En otro lugar escribe “el arte judicial, el juez, son los que
deciden para nosotros sobre lo justo y lo injusto”.'” Por estos textos parece
que el derecho es considerado como sinénimo de ley. En cambio, su discipu-
lo, Aristételes (384-322), usa siempre el término concreto dtkoiov, y no ik,
para designar el derecho, es decir, siempre se refiere a él bajo esta apelacion
objetiva de lo justo. Por ejemplo, cuando se refiere a la ley del talién, pun-
tualiza que “a menudo una actitud semejante estd desacorde con el derecho
y lo justo”.!* Relacionado con esto, un poco mds adelante dice: “es necesario
no perder de vista que lo que buscamos es diferenciar lo que es justo en si
y lo que es justo en la sociedad”.** San Agustin (354-430), uno de los mds
grandes neoplaténicos, en este punto se separa de su maestro, pues citando
con aprobacién a Cicerén por boca de Escipién define la sociedad civil o la
republica como “una asociacién basada en el consentimiento del derecho y
en la comunidad de intereses”.'® Explica el derecho por justicia y no por ley,
e insiste en que no es posible administrar ninguna reptblica sin justicia, pues
donde no hay justicia no hay derecho, y viceversa. “Desterrada la justicia,

121. Platén, Minos o de la ley, 315c.

2. Platén, De lo justo, 373e.

5. Aristételes, Etica nicomaquea, L.V, c. 5, 1132b.
124. Idem, C. 6, 1133b.

125 San Agustin, La ciudad de Dios, L. 11, 21, 2.
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;qué son los reinos sino grandes piraterfas? Y las mismas piraterias, ; qué son
sino pequefios reinos de ladrones?”, dird mds adelante.'*®

Al filo de la Edad Media encontramos al gran comentarista de Arist6-
teles, Santo Tomds de Aquino (1225-1274), para quien —como ya lo vimos
en el apartado anterior— el derecho, en cuanto obra justa o accién justa,
consiste en una accién adecuada a otro mediante algtiin modo de igualdad. Si
esa adecuacién o igualacién, proviene del consentimiento del pueblo a que
algo se tenga como adecuado o conmensurado a otro, o de la ordenacién del
que gobierna y tiene a su cargo conducir al pueblo, estaremos hablando de
derecho positivo.'”” Al derecho positivo pertenece —comenta Benito R. Raffo
M.— lo que la ley establece sacdndolo de aquellas cosas indiferentes antes
de su propia disposicién, en virtud de que en si mismas no contienen re-
pugnancia alguna con la justicia natural.'”® En palabras del propio Aquinate
tenemos que “la voluntad humana, en virtud de un convenio comun, puede
establecer algo como justo en aquellas cosas que de suyo no se oponen a la
justicia natural, y aqui es donde tiene lugar el derecho positivo.”' En otras
palabras, las leyes establecidas por los hombres, o derecho positivo, para que
puedan ser consideradas como tales, tienen que ser justas. Y el criterio para
saberlo es la ley natural o de la naturaleza.

Por otra parte, sabemos que pensar es una de las actividades inmanen-
tes del hombre, y al mismo tiempo dindmica; de ahi que el tomismo, como
doctrina equilibrada, no pudo detener la violenta reaccién secularista de
los siglos x1v y xv, de la cual uno de sus frutos fue la moderna ciencia natu-
ral con su método exacto. Este cambio se enmarca dentro del periodo del
pensamiento conocido como el Renacimiento: se suprime la vision teocén-
trica del mundo y de la vida y se crea un orden nuevo de integracién antro-
pocéntrica. Del humanismo cristiano de la Edad Media (periodo anterior),
se pasa al humanismo secularizado de la Edad Moderna, en el que la razén
y la voluntad del hombre sustituyeron a la razén y voluntad de Dios en la
ordenacién del universo. Aparece asi el espiritu critico de la ciencia moder-
na con R. Descartes a la cabeza (1596-1650). Junto a esto se da, ademads, una
nueva concepcion de la naturaleza: la concepcién matematico-mecdnica,
que habria de tener una influencia preponderante en las teorias raciona-

6. Ibid., L.IV, 5.

127. Santo Tomds de Aquino, Suma teoldgica, Ila-Ilae, q. 57 a. 2.

s, Santo Tomés de Aquino, La justicia | Comentarios al libro quinto de la Etica a Nicomaco, p. 183.
129, Santo Tomds de Aquino, op. cit., ad 2.
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listas e individualistas del derecho natural y de gente. Leonardo da Vin-
ci (1452-1519), Copérnico (1473-1543), Galileo Galilei (1564-1642), Kepler
(1571-1630) y Newton (1643-1723).

El espiritu critico moderno acucia —en palabras de Miguel Villoro— a
los juristas a buscar un método para la ciencia del derecho que le permita
distinguirse de otras ciencias y, en particular, de la moral. Dicho método
consistird en el empleo racionalista de la deduccién.™ El papel de la razén se
exagerd, como es evidente, lo cual se tradujo en la corriente del pensamiento
conocida como racionalismo. En lato sensu se entiende por tal toda doctrina
filosofica en la que se exagera el papel de la razén con detrimento del de
la experiencia; en un sentido més preciso, in stricto sensu, es el método de
investigacién cientifica cuyo criterio de verdad son los datos obtenidos por
deduccién, con exclusién de los datos empiricos obtenidos por induccién.'™
Esta corriente recibe de Descartes su base filoséfica: el criterio de verdad no
serd ya la evidencia objetiva, sino las ideas claras y distintas. La conciencia
racional serd, asi, la instancia reguladora de toda teoria y de toda norma para
la conducta practica, sin atender a la naturaleza, los sentidos engafian.

El racionalismo juridico no hard mds que aplicar al derecho el método
matemadtico que propone Descartes: en las progresiones matematicas, cuan-
do se conocen los dos o tres primeros términos, es facil determinar los res-
tantes. De esta forma se llegard a una ciencia debida exclusivamente al co-
nocimiento que la inteligencia tiene de si misma sin atender a las exigencias
de la parte material o corporal. Este serd el método que empleard la escuela
racionalista del derecho natural, que partiendo de principios inmutables
del orden natural construird racionalmente un orden de derecho, como si la
ciencia juridica pudiera prescindir de la realidad histérica y social. De esta
escuela forma parte toda una pléyade de pensadores, entre ellos el holandés
Hugo Grocio (1583-1645), contempordneo de Descartes; los alemanes Samuel
Pufendorf (1632-1694), C. Thomasius (1655-1728) y C. Wolf (1679-1754).

Dentro del racionalismo también podemos considerar a E. Kant (1724-
1804), llevado por él al Idealismo. De su pensamiento podemos deducir que
toda ciencia es producto de nuestra razén y no responde a las relaciones ob-

0. T. M. Villoro, Introduccién al estudio del derecho, p. 48. Deduccién: razonamiento que pasa de lo
universal a lo particular.

131 Induccién: procede en forma inversa a la anterior, intenta obtener de los casos particulares obser-
vados una ley general vélida también para los no observados.
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jetivas de las cosas. Por otra parte se puede colegir que la filosoffa kantiana
desemboca en un subjetivismo radical y en un marcado individualismo. El
hombre no conoce otro legislador de sus normas de conducta que a si mis-
mo: “la autonomia de la voluntad es la constitucién de la voluntad, por la
cual es ella para s{ misma una ley”." “La voluntad no estd exclusivamente
sometida a la ley, sino que lo estd de manera que pueda ser considerada
como legisldndose a si propia, y por eso mismo, y sélo por eso, sometida a
la ley de la que ella misma puede considerarse como autora”.’ “La autono-
mia es, pues, el fundamento de la dignidad de la naturaleza humana y de
toda naturaleza racional.”*** Por eso propone el siguiente imperativo (citado
lineas arriba) de conducta razonable: “Obra de tal modo que uses la humani-
dad, tanto en tu persona como en la persona de cualquier otro, siempre como
un fin al mismo tiempo y nunca solamente como un medio”." La sociedad
humana estéd formada asi por muchas autonomias individuales, y si entran
en conflicto serdn necesarias medidas externas. Por todo esto es entendible
que el orden juridico tome su fuerza de la ley humana; ésta, no obligard en
conciencia, sino s6lo juridicamente. De aqui la definiciéon de derecho que
formula Kant: “Derecho es el conjunto de condiciones bajo las cuales el arbi-
trio de uno puede conciliarse con el arbitrio del otro segtin una ley universal
de libertad”.* Asi, aunque la posicién de Kant en relacion con el derecho es
racionalista, sus conclusiones desembocan en el positivismo.

Entre los autores notables de esta época haremos referencia a K. Ch.
F. Krause (1781-1832), aunque surgido dentro de los grandes esquemas del
idealismo alemdn y tributario indudable de sus construcciones (Kant, Fich-
te, Schelling y Hegel), autodefine su sistema constantemente —escribe Elias
Diaz— desde una perspectiva filoséfica, como racionalismo arménico, y tam-
bién rechazard expresamente las soluciones de cardcter idealista, calificando
a su filosoffa como realismo unitario superior.'’

El racionalismo arménico no lleva al sensualismo, esto es, a la negaciéon
de todo lo que excede o supera el sentido, ni al materialismo, como la ne-
gacion del espiritu, ni al idealismo, como negacién del mundo exterior, ni

2. I Kant, Fundamentacién de la metafisica de las costumbres, p. 52.
. Ibid., p. 47.

134. Ibl'd, p- 49.

135, Ibid., pp. 44-45.

6. . Kant, La metafisica de las costumbres, p. 39.

137 Elfas Diaz, La filosofia social del krausismo espaiiol, p. 49.
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al fatalismo, como negacién de la libertad, ni al atefsmo, como negacién de
Dios. Tampoco es exclusivo, ni negativo ni positivo; primariamente es uno,
y en esa unidad es interiormente relativo. Reconoce —por lo arménico que
es— todos los principales constitutivos del hombre y del mundo; la razén y
los sentidos; las leyes y los hechos; el espiritu y la materia; el mundo espi-
ritual y el mundo natural; lo finito y lo infinito. En Krause se evidencia una
gran preocupacién por la humanidad y en ella por el hombre individual y
personal, no por el hombre abstracto.

Este rasgo general del pensamiento krausiano'* se manifiesta con preci-
sién en su Filosofia del derecho, en la cual Francisco Querol Ferndndez destaca
una caracteristica peculiar de este autor frente a las tesis de los formalistas, la
cual serd fundamental para entender el porqué de su definicién de derecho:
mientras autores como Fichte —observa— tan s6lo reconocen una esfera ex-
terna de la obligacion juridica que se cifra en el respeto formal a la esfera de
las libertades de los otros, Krause reivindicard también una esfera interna.
La obligacién juridica no es una consecuencia de la relacién contractual, sino
de la necesidad que se deduce de la misma materia del derecho. Esta tesis
permite hablar de delitos contra si mismo o delitos contra la dignidad hu-
mana. El fundamento del derecho se desplaza, pues, del voluntarismo de los
formalistas al cardcter material defendido por nuestro autor, quien rechaza
de modo radical la tesis tradicional de volenti non fiat iniuria.'

La incorporacion de la esfera interna a la definicién del derecho se fue
dando en forma progresiva a lo largo de la reflexién personal de este autor.
Desde muy temprano manifiesta su interés por la cuestién del derecho. En
Jena (1802) escribe uno de sus primeros trabajos, un cuaderno de comen-
tarios acerca del Fundamento del derecho natural de Fichte. La definicién de
derecho que se encuentra aqui —sefala Querol— dista mucho de ser la que
ofrece en sus obras de madurez: “El derecho habla de las condiciones exter-
nas para la consecucién del fin racional, mientras que la moral se refiere a
las condiciones internas de cada ser racional”.'*" El joven fil6sofo manifiesta
aqui la influencia del pensamiento kantiano sobre la separacién y distinciéon
entre derecho y moral. Es consciente de este error que él mismo manifiesta

138. Krause, siendo un autor tan prolifico, me parece que es poco conocido; por lo que sugiero para
el caso, consultar la obra Filosofia del derecho de K. Ch. F. Krause, de Francisco Querol Ferndndez,
Comillas, Madrid, 2000.

139.  Francisco Querol Fernandez, op. cit., p. 159.

140. Ihid., p- 163.
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en sus primeras obras: considerar tan sélo la esfera externa del derecho; al
que califica como una limitacién. Error de s mismo y de los formalistas que
supera en su estancia en Gotinga (1823-1831), donde escribe la mayor parte
de sus obras. En su System der rechtsphilosophie —Sistema de filosofia del de-
recho—, publicado por Réder en 1874, dira:

De todo lo anterior (se refiere a pdginas anteriores, en las que ya ha dado la
definicién de derecho) se puede fundamentar una exigencia juridica doble:
por una parte, la exigencia de que a cada individuo racional se le confieran
todas las condiciones externas que son necesarias para la realizacién de su
derecho interno; por otra parte, que se lleven a cabo todas las condiciones de
la vida interna de los seres racionales de modo que el derecho externo pueda
llegar a realizarse.'*!

Asi, pues, concibe el derecho como “el conjunto de condiciones de posi-
bilidad de la vida racional o de la realizacién de la condicién humana”.'2 En
la misma obra puede leerse otra definicién similar: “el derecho es el conjunto
de las condiciones de posibilidad dependientes de la libertad para la reali-
zacién de nuestra condicién humana”.'*® Finalmente, en su Abriss der philo-
sophie der geschichte (“bosquejo de filosofia de la historia”, 1824-1831),'* en-
contramos una mads, que a mi parecer es la definicién més completa y clara:
“El derecho de la Humanidad y de los hombres en particular, es el conjunto
organico de las condiciones temporales dependientes de la libertad para que
la Humanidad, segtin todas sus personas, y en ella cada hombre particular,
llegue a realizar su condicién humana en la vida”.1#°

Rudol F. Stammler (1856-1938), seguidor de Kant —aunque lo critica
por no haber logrado distinguir entre el concepto y la idea del derecho—,
cuando llega el momento de determinar conceptualmente qué es el derecho,
rechaza algunos caminos que otros pensadores han seguido para definirlo:

1. Querol, op. cit., pp. 157-158.

2. Idem.

143. Ibid, p. 161.

1s. La edicién se realizé a titulo péstumo en 1889.

5. Querol, op. cit., pp. 157-158. Me he permitido citar a este autor con la amplitud manifiesta, porque
no estoy de acuerdo con la separacién tajante que hace Kant (y otros autores) entre el derecho y la
moral, y sobre todo con las notas peculiares que asigna a cada ordenamiento, indicando con ello
que nada tiene que ver el uno con el otro. Y este autor, Krause, pienso que los une al sefialar en
forma reiterada que el derecho debe tomar en cuenta tanto la esfera externa como la interna del
hombre, pero sin confundirlo con la moral o ética.
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no basta intentar describir mediante rasgos externos aquellas reglas que de
un modo vago se califican de juridicas, tampoco se puede llegar a ello por el
camino de una descripcién aproximativa.'* Dado que la nocién del derecho
no es un fenémeno que se pueda conocer por la percepcién inmediata,'” es
inatil querer inducir el concepto del derecho de una serie de manifestaciones
juridicas.’® Lo que hay que hacer, en lugar de esto —indica—, es investigar
toda la trama de la vida social —social, y no juridica— en la que aparecen las
nociones de derecho.® Esto le lleva a explicitar lo que entiende por esencia
de un objeto, que es la unidad de las condiciones que le determinan. Por lo
que para encontrar la esencia del derecho —indica— habrd que ver, qué es
lo que caracteriza a esa unidad de nuestras nociones que llamamos derecho.
Y sostendra que el derecho es un modo especial de ordenar la convivencia
humana,' por lo que afirma que el concepto de derecho no es mds que un
procedimiento de ordenacién, que se encuentra entre las formas puras.’' De
ahi que lo defina como “la modalidad formal de la voluntad vinculatoria,
autdrquica e inviolable”." Segtin esto, la obligatoriedad juridica serd dis-
tinta de otros tipos de obligatoriedad propios de otros sistemas de normas
no juridicas. Es —segtin la terminologia kantiana empleada por Stammler—
una especial categoria a priori de la voluntad.

Otro de los grandes autores que no podemos ignorar es el bologfiez
G. del Vecchio (1878-1970). Igual que Stammler, heredero del pensamiento
kantiano, pero como admite influencias de la philosophia perennis es menos
formalista que él y es abiertamente iusnaturalista, aun cuando sostiene que
el concepto 16gico universal del derecho debe englobar tanto el derecho po-
sitivo como el derecho natural. Este tiltimo no sélo en el sentido del derecho
natural de los siglos xvi y xvi, sino también de acuerdo con los postulados
del derecho natural cristiano, a los que el gran filésofo jurista presté final
asentimiento al ingresar en el seno de la Iglesia Catdlica.

Como buen kantiano dird que el contenido de la realidad juridica no
puede servir como base para la definicion del derecho.'® Kant demostré que

1. R. Stammler, Tratado de filosofia del derecho, p. 63.
7. Ibid., p. 65.

us.  Ibid., p. 66.

149. Ibfd., P 67.

150, Ibid., pp. 68-69.

5. Ibid., p. 71.

152, Ibid., p. 117.

153 Del Vecchio, Filosofia del derecho, p. 280.
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algunos elementos del conocimiento son necesarios y a priori, esto es, que no
derivan de la experiencia, porque son las condiciones que hacen posible la
experiencia misma. Esos elementos no son aquéllos que aparecen psicol6-
gicamente antes que los demds —tesis contraria al innatismo, que sostenia
que las ideas innatas debfan estar siempre presentes en nuestra mente—,
sino aquéllos que en el orden 16gico tienen un valor universal y constituyen
la condicién y el limite de la experiencia posible. Aplicando estos principios
al campo del derecho, nuestro autor afirma que la nocién universal de éste
es anterior (l6gicamente) a la experiencia juridica, esto es, a los fendmenos
juridicos singulares. La forma légica del derecho es un dato a priori (esto es,
no empirico), y constituye precisamente la condicién limite de la experiencia
juridica en general.”

Establecido lo anterior, considera que esa forma légica, o concepto del
derecho se refiere s6lo al obrar, a las acciones, constituyéndose en criterio de
valoracién de las mismas, en cuya estructura se encuentran dos elementos:
uno extrinseco, que es una manifestacién objetiva; el otro intrinseco, que es
una intencién, una afirmacién de la voluntad; de esto se desprende que se
pueda hablar de actos internos y externos. Y se pronuncia en contra de los
que afirman que el derecho se desinteresa de las acciones internas; es decir,
que los elementos psiquicos son indiferentes para el derecho. Lo que equi-
valdria, en su parecer, a afirmar que el derecho no considera los actos en su
integridad. Si asf fueran las cosas —observa—, serfan inexplicables las lu-
chas habidas durante varios siglos en pro de la reivindicacién de la libertad
de pensamiento. De este planteamiento se desprende su rechazo a la tesis de
que el derecho tenga una esfera de aplicacién mds restringida que la moral,
y limitada a una sola parte del obrar: tanto el primero como la segunda con-
sideran todas las acciones, aunque desde un punto diverso.'®

En una tiltima consideracién previa a la definicién de derecho, indica que
las valoraciones juridicas implican una referencia intersubjetiva o transubje-
tiva. Lo que un sujeto puede juridicamente, lo puede frente a los demds. Por
eso, mientras que las valoraciones morales son subjetivas y unilaterales, las
juridicas son objetivas, bilaterales y estan concatenadas; la posibilidad o lici-
tud subsiste por una parte, en cuanto subsiste la obligacién correspondiente
por la otra; cada uno de los términos extrae del otro su sentido y eficacia. Ya

154 Ibid., p. 285.
155 Cfr. Ibid., pp. 286-291.
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expuestos los elementos esenciales del concepto del derecho, lo define como
“la coordinacién objetiva de las acciones posibles entre varios sujetos, segin
un principio ético que las determina excluyendo todo impedimento”.!%

Gustav Radbruch (1878-1950) parece que no se libra de la influencia
kantiana, y sostiene que el concepto del derecho es a la idea del derecho, lo
que el ser al deber ser. Es decir, la idea del derecho precede al concepto del
derecho. El derecho es un hecho que pertenece al mundo del ser; sin embar-
g0, no es posible derivar el concepto del término inductivamente (a partir
de la experiencia). Por tanto, el concepto del derecho es un concepto a priori
que s6lo puede ser obtenido deductivamente.’” As{ pues, del concepto de
derecho se desprende:

a) Que el derecho debe tener una realidad, presentar la forma empiri-
ca de una ley o una costumbre, es decir, debe ser positivo.

b) Como materializacién de la idea del derecho, debe elevarse va-
lorativa e imperativamente sobre el resto de la realidad; debe ser
normativo.

c¢) Por proponerse la realizacién de la justicia, debe regular la convi-
vencia humana; debe tener carécter social.

d) Por virtud de la justicia a que aspira, debe establecer la igualdad
para todos a cuantos afecte; debe tener cardcter general.

Por lo tanto, el derecho puede definirse como el conjunto de las normas
generales y positivas que regulan la vida social.’®

El austriaco Hans Kelsen (1881-1973) lleva el kantismo a sus tultimas
consecuencias. Su objetivo fue, por lo demds, muy claro: elaborar una teorfa
pura del derecho, es decir, investigar las formas puras a priori de la ciencia ju-
ridica, alejandose de cualquier contaminacién psicolégica, biolégica, moral,
teoldgica, histérica o sociolégica. Su pureza metodoldgica le lleva a eliminar
de la ciencia del derecho todos los elementos que le son extrafios, y a tratar
de constituir, por tanto, una ciencia que tenga por tinico objeto al derecho
e ignore todo lo que no responda en estricto sentido a su definicién.' Asi,

1. Ibid., pp. 301-302.

157. - Gustav Radbruch, Introduccion a la filosofia del derecho, p. 46.
158, Ibid., p. 47.

10. H. Kelsen, La teoria pura del derecho, p. 25.
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en Kelsen el Racionalismo Juridico alcanzard su formulacién mds perfecta y
sistemdtica. Como seguidor y discipulo de Kant sostendrd que no hay mds
derecho que el derecho positivo:

El conocimiento s6lo puede revelar la existencia de un orden positivo, evidencia-
da por una serie de actos objetivamente determinables. Tal orden es el derecho

positivo. Sélo éste puede ser objeto de la ciencia; y sélo él constituye el objeto de

una teoria pura del derecho que no sea metafisica, sino ciencia juridica.!®

Por esto, con toda razén sostendrd que “Una definicién del derecho debe
especificar en qué respectos difiere el derecho de otros ordenamientos de la
conducta humana, como la moral y la religién”.'® Un primer acercamiento
a tal definicién lo expresa asi: “cuando se dice que solamente las normas
juridicas pueden constituir el objeto del conocimiento juridico, afirmase sélo
una tautologia. Pues el derecho, tinico objeto del conocimiento juridico, es
norma”.'” Un segundo acercamiento, un poco mds especifico, lo encontra-
mos cuando reconoce al derecho “como la técnica social especifica de un
orden coactivo”.'® Finalmente, de manera clara y precisa sefiala:

“El derecho es un orden que asigna a cada miembro de la comunidad sus de-
beres y, por ende, su posicién dentro de la comunidad, por medio de una téc-
nica especifica, estableciendo un acto coactivo, una sancién dirigida contra el
individuo que no cumple su deber”. Si ignoramos este elemento no podemos
diferenciar el orden juridico de otros érdenes sociales.'**

Eduardo G. Mdynez (1908-1993), uno de los grandes representantes del
positivismo juridico en México, para el tema que nos ocupa toma como pun-
to de referencia la definiciéon de orden que ha establecido en el primer capi-
tulo de su Filosofia del derecho, asi como las relaciones y diferencias entre la
moral y el derecho, que tienen raigambre en la tradicion positivista a partir
de Kant hasta Kelsen. Frente a algunos autores para quienes el orden juridico
es un simple conjunto de normas, afirma que el derecho es un orden concreto

0. H. Kelsen, Teoria general del derecho y del Estado, p. 15.
w1, Ibid., p. 4.

2. H. Kelsen, La teoria pura del derecho, p. 32.

13, H. Kelsen, Teoria general del derecho y del Estado, p. 23.
164, Ibid., p. 33; H. Kelsen, La teoria pura del derecho, p. 52.
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que deriva del sometimiento normal de la conducta a ese conjunto de nor-
mas.'® Basado en esto, sostiene que

Derecho es un orden concreto, instituido por el hombre para la realizacién de
valores colectivos, cuyas normas —integrantes de un sistema que regula la con-
ducta de manera bilateral, externa y coercible— son normalmente cumplidas
por los particulares y, en caso de inobservancia, aplicadas o impuestas por los
organos del poder ptblico.'*

No podemos dejar fuera de este tema a quien es uno de los grandes
exponentes del iusnaturalismo en México, el doctor Miguel Villoro Toran-
z0 (1920-1990) —de feliz memoria—, quien siendo consciente también de la
dificultad que implica el querer definir el derecho, para tal fin, en su Intro-
duccion al estudio del derecho, estudia en primer lugar los elementos esenciales
del derecho:

El derecho es “un fenémeno exclusivamente humano”.

El derecho es “un ordenamiento de la razén”.

El derecho “presupone la libertad humana”.

El derecho es “una forma de vida social”.

El derecho “tiene como fin la justicia”.

El derecho es “diferente de la moral”.

El derecho “debe ser promulgado por un legislador autorizado”.
El derecho “esta condicionado por la realidad”.

El derecho “debe realizarse en la historia”.

A A

Observa al respecto que el tinico elemento que presenta verdaderas di-
ficultades es el que se refiere a la justicia como fin del derecho; ya que el
problema recurrente es si el derecho debe estar regulado por una justicia
fundada en valores morales, o si la justicia a que hacen referencia todos los
sistemas juridicos, es un mero recurso legal que no afecta a la esencia del
derecho. Después, analiza la teorfa de los tres circulos de Garcia Mdynez:
estatal (vigencia o validez en sentido formal), filoséfico (validez objetiva o
intrinseca) y sociolégico (o positividad). Discrepa del propio autor, pues no

165. M. E. Garcfa, Filosofia del derecho, p. 133.
1. Ibid., p. 135.
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los considera irreductibles, sino que se trata mds bien, de tres diferentes pun-
tos de vista sobre un mismo objeto de estudio: el derecho.

Antes de exponer su definicién me permito hacer una observacién refe-
rente a la analogia en el derecho. Si bien considera como primer analogado,
al derecho objetivo, entendido como la norma formalmente vdlida, sefiala
que la nocién del derecho no quedard completa si no se le afiade una nota
esencial —aquélla que presenta dificultad—: el contenido de justicia. Lo de-
fine asi: “Derecho es un sistema racional de normas sociales de conducta,
declaradas obligatorias por la autoridad, por considerarlas soluciones justas
a los problemas surgidos de la realidad histérica” 1

La lista de grandes pensadores en el &mbito juridico serfa interminable;
por lo que, para concluir este tema, cito finalmente a unos de los grandes
filésofos juristas del momento, al espafiol Gregorio Peces-Barba, quien para
estructurar su definicién del derecho analiza el cardcter normativo del mis-
mo, caracteristica muy peculiar que sefiala Elias Diaz: “El derecho se mues-
tra hoy de manera fundamental, pero a la vez de manera inmediata y directa
como sistema normativo, como conjunto de normas vélidas dotadas de una
coaccién organizada e institucionalizada”.'® Y se sittia en la aceptacion del
positivismo, pero en sentido amplio, como teoria del derecho, y también en
su aceptaciéon como método de estudio de la realidad juridica, aunque al
estudiar la teorfa de la justicia, se aparta de la consideracién del positivismo
como ideologia. Esta separacién le permite evitar el conceptualismo, como
también no caer en el error del formalismo: en una sublimacién conceptual
calculada del derecho natural.

Las diversas vias que la cultura juridica moderna, casi exclusivamente
positivista a partir del siglo xix ha ensayado para indagar el concepto de
derecho: en funcién de la coaccién o coercibilidad, en funcién de las fuentes
de produccién, destacando a la ley como fuente preponderante, en funciéon
del contenido de las normas, de la forma o estructura de las normas, del
sujeto que pone la norma, de los destinatarios de las normas, le parecen a G.
Peces-Barba, todas ellas como insuficientes, aunque no irrelevantes. Frente
a esto propondrd que la consideracién del ordenamiento (como institucion)
serd la que proporcionard una explicaciéon mds plausible, vinculdndola con
la relacién entre derecho y poder y con la vida social humana como conteni-

7. Cfr. Miguel Villoro Toranzo, Introduccion al estudio del derecho, pp. 109-127.
ws.  Elfas Dfaz, Sociologia y filosofia del derecho, p. 51.
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do del derecho.!® Por ello, intentar la construccién positiva del concepto del
derecho desde el ordenamiento, le permite una construccién unitaria de las
normas basadas en el concepto de validez, una correcta relaciéon entre dere-
cho y poder, y una comprensiva insercion de la realidad social superadora
del formalismo juridico."”® Esta reflexién y andlisis le dan la base para definir
el derecho como “Conjunto de normas de comportamiento y de organiza-
cién integradas unitariamente en un Ordenamiento que organizan la vida
humana social, cuya validez se apoya en tltima instancia en el poder”.'”!

A John Rawls (1921-2002), Baltimore, Maryland, se le reconoce por sus
contribuciones a la filosoffa politica liberal. En su pensamiento, hay que de-
cirlo, se encuentra la influencia de Kant y de los filésofos politicos contractua-
listas cldsicos. La publicacién de la obra Teoria de la justicia (en 1971) conllevé
a una reactivacién de la filosoffa politica. En este libro se propone explicar
la justicia como equidad o fairness, propia de una sociedad bien ordenada
e integrada por seres racionales y mutuamente desinteresados, situados en
una posicion original, cubiertos por el velo de la ignorancia. Caracteristicas,
todas ellas que hacen que los seres que integran esa sociedad se consideren
como iguales, a la vez que garantizan —sefiala Habermas— que todos los
acuerdos y convenios (principios de justicia: de libertades y de oportunida-
des iguales para todos) basados en consideraciones racionales con arreglo a
fines sean, al mismo tiempo, en interés de todos, es decir, puedan considerar-
se correctos, en sentido normativo, o justos.'”

Esos principios —dird Rawls— habrdn de gobernar la asignacién de
derechos y deberes de la persona; las instituciones, por su parte, habran de
determinar la correcta distribucién de los beneficios y las cargas de la vida
social.'”® Pero su intencién primordial es dilucidar el sentido de la prioridad
delalibertad.”*Y como la libertad estd unida directamente con el imperio de
la ley, la administracién de la ley regular e imparcial y, en este sentido, justa,
le llevard a dar el salto de la justicia formal a la justicia como regularidad,
siendo ésta una frase mds sugestiva que la anterior."” Dicha administracién

160.  Cfr. G. Peces-Barba, Introduccion a la filosofia del derecho, pp. 89-92.

. Ibid., p. 112.

7. Ibid., p. 130.

1. J. Habermas, Facticidad y validez | Sobre el derecho y el Estado democritico de derecho en términos de teoria
del discurso, p. 122.

173 Teoria de la justicia, p. 62.

174. Ihid., p- 222.

175 Idem.
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regular e imparcial de normas ptblicas se convierte en imperio de la ley
cuando se aplica a un sistema juridico. De ahi que, de la intima conexién de
un sistema juridico con los principios de justicia como regularidad, extraiga
su nocién de derecho: “Derecho es un orden coercitivo de normas ptblicas
dirigidas a personas racionales con el propdsito de regular su conducta y
asegurar el marco para la cooperacién social”.'”

A Jurgen Habermas (1929), Dusseldorf, Alemania, se le considera el
miembro mds destacado de la segunda generacion de fil6sofos de la Escuela
de Frankfurt y la dltima gran figura de la tradicién filoséfica que se inspira
en Kant y Hegel para una interpretacién sociohistérica del mundo actual.
Tras una primera etapa en que sigue muy directamente los planteamientos
de la teoria critica segtin Horkheimer y Adorno, de quien fue discipulo, re-
nueva esta misma teorfa, manteniendo la perspectiva de oposicién al cienti-
ficismo positivista y de intento de transformacién de la sociedad mediante
la reflexién critica, apoydndose mds que en la tradicién idealista en la nueva
filosoffa del lenguaje. Formula asf, su doctrina de la “situacién ideal de dia-
logo” como nticleo de su teoria.'””

En el caso particular de este pensador, no esperemos encontrar una defi-
nicién explicita de lo que es el derecho, ya que es consciente de que arrumba-
das aquellas nociones de legitimacién, que cuentan con imagenes del mundo
con contenido, la lgica de la evolucién social nos ha conducido al procedi-
mentalismo."”® Hoy en dia —dird— “sélo poseen fuerza legitimante las re-
glas y premisas comunicativas que permiten distinguir un acuerdo o pacto,
obtenido entre personas libres e iguales, frente a un consenso contingente o
forzado”."”” En una de sus ultimas obras, Facticidad y validez, se tiene acceso
a su estudio sobre problemas iusfiloséficos y, por lo tanto, se encuentra lo
que buscamos: qué se entiende por derecho. En Facticidad y validez hace una
aplicacién de los postulados generales, ya establecidos en Teoria de la accion
comunicativa (1981), a la problematica iusfiloséfica y, de modo particular, a la
sempiterna cuestién de la validez de las normas juridicas.'® Para Habermas

176, Idem.

177. Cortés, M. ], y Martinez, R. A, Diccionario de filosofia en CD-ROM, Herder, Barcelona, 1996.

s, Cortina. A., Etica sin moral, p- 167.

17o. Habermas, La reconstruccion del materialismo histérico, citado por Adela Cortina, Etica sin moral, pp-
167-168.

180 La filosofia del derecho de Habermas y Luhmann, p. 18.
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la validez se resolverd en la tension entre facticidad o validez social y legiti-
midad o validez racional o comunicativa.

La pregunta clave en Facticidad y validez es coémo se estructura un siste-
ma de derecho positivo capaz de estabilizar su propia y constitutiva inesta-
bilidad, procedente de la conciencia cada vez mds honda de su propia positi-
vidad y, por tanto, mutabilidad.” Un dato importante para responder a esa
interrogante es que Habermas sigue entendiendo la relacién entre derecho
y moral en términos de subordinacién del derecho a la moral o en términos
de una complementacién en la que la moral mantiene todavia la primacfa
normativa.” Sélo que en la etapa en que la conciencia moral se rige por
principios —escribird— la moral queda desinstitucionalizada hasta el punto
de que sélo puede quedar anclada ya en el sistema de la personalidad en
calidad de control interno del comportamiento. En esa misma medida, el
derecho se transforma en un poder externo, hasta el punto de que el derecho
coactivo moderno, sancionado por el Estado, se convierte en una instituciéon
desconectada de los motivos éticos.'™ Por lo cual sostiene que de lo que se
trata es de sentar la tesis de que en la evolucién social no pueden establecer-
se niveles de integracién mds altos mientras no se formen instituciones ju-
ridicas que encarnen una conciencia moral de nivel convencional o de nivel
postconvencional.'®

Establece lo anterior porque sabe que ha surgido un problema con el
derecho moderno: la separacién entre moralidad y legalidad. El problema
es que ahora, el &mbito de la legalidad en su conjunto es el que ha menester
una justificacién préctica.' Por ello, aunque a Habermas le interesan la fac-
ticidad y validez de la norma, insistird —de acuerdo con lo planteado— en el
consenso social como requisito tanto para la correccién racional de la norma,
como para darle legitimidad. De ahf, que la legitimidad de una regla sea in-
dependiente de su imposicién o implementacién factica.'® Asf sostiene que
en la positividad del derecho no se expresa la facticidad de una voluntad ar-
bitraria y absolutamente contingente, sino una voluntad dotada de legitimi-
dad, que se debe a la autolegislacién presuntivamente racional de los ciuda-

1. Op. cit., p. 19.

182 Idem.

1. Teorta de la accion comunicativa, p. 246.
4. Ibid., p. 247.

185, Teoria de la accién comunicativa, p. 338.
1. Facticidad y validez, p. 92.
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danos politicamente autéonomos.' Legitimidad de las reglas que se mide en
ultima instancia atendiendo a si han sido producidas en un procedimiento
legislativo que quepa considerar racional, o si por lo menos hubieran podido
ser justificadas desde puntos de vista pragmaticos, éticos y morales.'®

El derecho y sus fines

Una vez que hemos llegado a vislumbrar qué entendemos por derecho, ha-
bré que preguntarse ;por qué existe el derecho? o, ;para qué hay derecho?
Preguntas que se traducen en el siguiente cuestionamiento: si tiene o no, al-
gun o algunos fines el derecho. En principio habrd que decir con M. Atienza
que el derecho es un fenémeno omnipresente en nuestras sociedades. Préc-
ticamente no hay ninguna relacién social que no esté, o pueda llegar a es-
tar, regulada juridicamente.'® No obstante su omnipresencia, el derecho no
convierte sin mds en juridico todo aquello por lo que se interesa. Lo juridico
es s6lo un aspecto de lo social; sin embargo, es algo de lo que no podemos
prescindir si queremos entender algo del mundo en que vivimos.

Lo anterior se puede corroborar a través de lo que acontece en nuestra
vida diaria: si pedimos o exigimos los servicios ptblicos, ahi tenemos el bien
comiin; si en nuestras relaciones laborales, unas personas son mejor tratadas
que otras, percibimos que hay desigualdad, e inmediatamente exigimos jus-
ticia; si en el diario acontecer —lo cual es verdad— se dan robos, asaltos, ho-
micidios, secuestros, etc., pedimos que se nos brinde seguridad. La existencia
de estos fendmenos sociales refuerza la idea y la afirmacién de que el dere-
cho tiene que existir; y al mismo tiempo se convierten para algunos autores
en los fines del derecho: el bien comun, la justicia y la seguridad. Asi, para
Louis Le Fur, el fin del derecho consiste en garantizar que por la justicia, el
orden y la seguridad, se creen las condiciones que permitan a los miembros
del grupo realizar su bien, el bien de todos, el bien comtn, realizacién que
implica el sostenimiento de una justa medida entre la tradicién y el progreso,
y en consecuencia el simultdneo rechazo de la rutina y de las variaciones de-
masiado bruscas.'” De esta manera, el bien comun se aprecia en funcién del
hombre, no del individuo, sino de la persona espiritual y libre; por lo cual, J.

7. Ibid., p. 95.

8. Ibid., p. 92.

189.  El sentido del derecho, p. 15.

wo. “El fin del derecho: bien comtin, justicia, seguridad”, en AA.VV. Los fines del derecho, p. 16.
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T. Delos lo define como “el conjunto organizado de las condiciones sociales,
politicas, econémicas, religiosas, gracias a las cuales la persona puede cum-
plir su destino natural y espiritual”."!

En todo el mundo, la tendencia de hoy —observa Radbruch— es la de
orientar el orden de la sociedad tnicamente en el sentido de lo que se tiene
por el bien comudn y de negar los principios auténomos de la justicia y de la
seguridad. De esta manera —afirma— se destruye la idea misma del dere-
cho.” Por lo tanto, junto al bien comtin debemos reconocer la justicia como
otro de los fines del derecho; pero no la justicia entendida en sentido am-
plio, sino la justicia en su nocién particular, que es la que esperamos realice
el derecho. Esta nocién de justicia ha sido determinada —sefiala el mismo
autor— por Aristételes de manera definitiva: justicia significa igualdad, no
tratamiento igual de todos los hombres y de todos los hechos, sino aplica-
cién de una medida igual. El tratamiento mismo serd diferente en la medida
en que difieren los hombres y los hechos; y habrd pues, no una igualdad
de tratamiento absoluto, sino proporcional. He ahi la justicia distributiva de
Aristételes.'®

Si justicia significa igualdad, la justicia conmutativa, no es sino la jus-
ticia distributiva aplicada a hombres que se consideran como iguales. A
pesar de su cardcter proporcional —anota el autor citado—, la justicia
exige que en derecho los hombres y los hechos agrupados segin catego-
rfas mds o menos vastas, sean tratados sobre un pie de igualdad o, lo que
quiere decir la misma cosa, que las normas que regulan este tratamiento
sean mds o menos generales.'**

Sostenemos con Radbruch, que la justicia es un fin del derecho, y que de
ninguna manera se ha de confundir con el bien comun: la justicia presupone
la existencia de un conflicto, mientras que la idea de bien comtin lo niega. La
justicia exige que la idea del bien comtin soporte el ser puesta en balanza con
los intereses justificados del individuo; contraria al bien comtn, ella tiene un
cardcter individualista. La justicia estd caracterizada por los principios de la
igualdad y la generalidad, principios extrafios a la idea del bien comtin."”

1. “Los fines del derecho: bien comtin, seguridad, justicia”, en AA.VV. Los fines del derecho, p. 45.
192. “El fin del Derecho”, en AA. VV, Los fines del derecho, p. 58.

193 Ibid., p. 59.

104, Idem.

195. Op. cit., p- 63.

70



Por encima de estos fines, para Lépez Calera —quien en lugar de hablar
de fines del derecho, prefiere hablar de funciones del derecho— se encuentra
la justicia:

desde una perspectiva filoséfico-juridica, no es ninguna aberracién afirmar que
hay una funcién genérica, propia o especifica del derecho que histéricamente se re-
conoce con bastante constancia e insistencia, aunque no de manera univoca ni
exclusiva, que es la justicia. En otras palabras, es razonable afirmar que la “gran
funcién” del derecho es realizar la justicia en una determinada sociedad.!

Para Delos, la seguridad y la justicia forman parte del bien comtin; pero,
también, nadie negard que son fines del derecho positivo. Durante los ulti-
mos afios la seguridad ha sido objeto de numerosas investigaciones, debido,
entre otras cosas, al aumento de los hechos que la ponen cada vez mds en en-
tredicho. En su sentido mds general, Delos la define como “la garantia dada
al individuo de que su persona, sus bienes y sus derechos no serdn objeto de
ataques violentos o que, si éstos llegan a producirse, le serdn asegurados por
la sociedad, proteccién y reparacién.'” Lineas mds adelante puntualizard,
que, la seguridad es un estado subjetivo, consistente en la conviccién que
tiene el sujeto de que la situacién de que goza no serd modificada por la
violencia, por una accién contraria a las reglas y a los principios que rigen la
vida social.®

Por consiguiente, habrd que tener la suficiente fe para entender que el dere-
cho es el mejor instrumento para garantizar la paz entre los hombres y entre los
Estados, como resultado del cumplimiento y obtencién de los fines sefialados.

FUNCION Y CONCEPTO DE LA FILOSOFIA DEL DERECHO

Una vez que hemos analizado los dos términos, filosofia y derecho, resulta
evidente que la filosofia del derecho es aquella rama de la filosofia que se
ocupa del derecho. Ahora bien, sefialamos al inicio de este estudio, que la
filosoffa es el conocimiento de lo universal; luego, si en este caso la filosoffa

1. C. N. L6pez, “Funciones del derecho”, en Garzén, V. E, y J. F. Laporta (comps.), Derecho y justicia,
pp. 458-459.

197. Op. cit., P 47.

8. Ibid., p. 48.
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tiene por objeto de estudio al derecho, deberd tomar a éste en sus aspectos y
rasgos universales.

Ninguna ciencia juridica particular —anota Del Vecchio— puede ex-
plicar sic et simpliciter qué sea el derecho en universal, sino inicamente lo
que es el derecho o una parte de él, en un cierto pueblo o en un determi-
nado tiempo." El mismo Kant era consciente de esta limitacién al escribir:
“Si no quiere caer en tautologias o remitir a lo que las leyes disponen en
un pais y en una época, en lugar de ofrecer una respuesta general, la pre-
gunta que tiene que sumir al jurista en la misma perplejidad que al 16gico
la pregunta ;qué es la verdad? El jurista, puede sin duda, decirnos qué es
derecho en un momento concreto (quid sit ius), es decir, qué es lo que las le-
yes dicen o han dicho en un lugar y tiempo determinados; pero si lo que las
leyes disponen es también justo, y cudl es el criterio general que nos sirve
para distinguir lo justo de lo injusto (iustum et iniustun), son cosas que no
podrd descubrir nunca”.*®

Sin hacer mayores aspavientos intelectuales, sino de forma muy sencilla
—escribe el doctor Victor Rojas, A.— parece evidente que la ciencia in genere,
y en este caso, la ciencia juridica en particular, muestran su incapacidad para
resolver problemas desde el saber estrictamente cientifico.”” Por lo que esta-
mos de acuerdo con Lépez Calera cuando sefiala que la ciencia del derecho
no es suficiente para comprender y explicar la totalidad real del derecho.*?
Idea compartida por Garcia Médynez al sefialar que la ciencia del derecho,
quiere saber qué cosa es el derecho respecto de la totalidad de la vida juri-
dica, a fin de conocerse mejor en esta integral experiencia suya. La filosoffa
del derecho, en cambio, quiere saber qué es el derecho, mas no respecto a la
vida juridica, sino respecto de toda la vida, para comprender por qué aquél
existe en ésta.”® Por eso resulta ambiguo definir la filosofia del derecho como
la “doctrina del concepto del derecho”. Més bien, dird Emil Lask que la filo-
soffa del derecho suministra sélo un concepto filoséfico del derecho, o sea,
la férmula filosé6fica de valor o de significacion para la férmula empirica del
concepto. Investiga los tltimos fines formales del derecho, su posicién en el

9. Del Vecchio, op. cit., p. XXVIIL

200, Introduccion a la teoria del Derecho, p. 45; La metafisica de las costumbres, p. 38.
201 A. V. Rojas, Filosofia del Derecho, p. 63.

2. Op. cit., p. 36.

25, Filosofia del derecho, p. 16.
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reino de los valores culturales, su influencia sobre la conducta; determina al
derecho su lugar trascendental 2
Luis Legaz y Lacambra sostiene, por su parte, que

la Filosofia del Derecho responde a la insuficiencia de la ciencia juridica para dar
una solucién a las preguntas que se plantea el espiritu del hombre —en tanto
que hombre y en tanto que jurista— y que exigen una respuesta. La Filosofia del

Derecho debe ser una verdadera filosoffa: una respuesta a las preguntas que la

conciencia filoséfica se plantea ante el Derecho.?

De esto se desprende que la insuficiencia de la ciencia juridica para dar
una explicacién del concepto, funciones y fines del derecho, y para compren-
der la variedad de problemas de los cuales la experiencia juridica es testigo,
justifica la existencia de esa reflexion filoséfica sobre el derecho, que no es
otra cosa que la misma filosofia aplicada al derecho.

Por consiguiente, la filosoffa del derecho tratard de estudiar el derecho
en su realidad, lo que se llama el ser del derecho. En este sentido no queremos
decir que la realidad, lo que hay, sea el ser, sino al revés, el ser es la realidad
y el ser del derecho es el ser de la realidad juridica. Por lo tanto, hay que se-
fnalar que la filosoffa del derecho no es propiamente una disciplina juridica,
sino que es la misma filosoffa en cuanto dirigida a un dmbito de la realidad,
que es la realidad juridica, de la cual se constituye en una bisqueda perma-
nente y desinteresada de las condiciones morales, 16gicas e histéricas que la
hacen posible. Por esto es necesario insistir en que la filosofia del derecho no
es una parte de la ciencia juridica, aunque deba apoyarse en ella, sino un “sa-
ber metacientifico del Derecho”, como dice Lépez Calera.?® Pero teniendo
como punto de partida algo real, se trata, mas bien —sefiala E. Ferndndez—,
de una reflexion sobre el derecho, elaborada desde el derecho valido y eficaz,
con la pretensién de convertirse en derecho justo,”” pues, como bien indi-
ca Peces-Barba, una filosofia del derecho que pretenda sustituir a la ciencia
juridica es una ilusion, y una filosofia del derecho que pretenda ignorar a
la ciencia juridica es un error que conduce a una elucubracién abstracta ca-

204, Filosofia juridica, p. 31.

205 Qu'est-ce que la philosophie du Droit?, citado por E. Ferndndez, Teoria de la justicia y derechos
humanos, p. 25.

206 Op. cit., p. 4.

207 Op. cit., p. 26.
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rente de base real.*® Fundandose en este papel tan importante de la ciencia
juridica, define a la filosofia del derecho como “el reconocimiento integral
de la realidad juridica que pretende establecer el concepto del derecho, los
criterios de justicia o contenidos de moralidad que el derecho debe realizar, y
las condiciones y justificacién epistemoldgica del propio conocimiento sobre
el derecho” 2%

Para Manuel Atienza la filosofia del derecho no tiene un terreno acotado
en exclusividad. El fil6sofo del derecho es una especie de intermediario entre
las précticas y los saberes juridicos, por un lado, y el resto de las practicas y
de los saberes sociales, por el otro. Por lo tanto, la filosofia del derecho debe
ser capaz de dar una visién totalizadora del fenémeno juridico que cum-
pla ademds tanto una funcién critica (de supervisién del uso de conceptos
y métodos) como también de orientacién préctica (aunque sélo sea en un
sentido negativo: mostrando lo que no debe ser el derecho o cémo no deben
construirse los saberes juridicos).?'’

Lépez Calera por su parte insiste en que la filosofia del derecho cons-
truye argumentaciones filoséficas, porque trata fundamentalmente de lo
que debe ser y no debe ser el derecho, esto es, somete a revisién el derecho
existente con base en principios y exigencias ético-politicas que no tienen
existencia real o total en un sistema juridico o en unas normas, pero que
debieran tenerla.”! Para cumplir tal cometido: suplir la insuficiencia de la
ciencia juridica y sefialar al derecho lo que debe ser y lo que no debe ser, con
la pretensién de ser siempre justo —como ninguna ciencia es autdrquica—,
la filosofia del derecho también tendrd que aceptar la ayuda de otras ciencias
como la politica, la antropologfa cultural y social, la economia, la sociologfa,
la filosoffa politica, la psicologia, etcétera, para ver con mayor claridad el
fenémeno juridico en su totalidad que es su objeto de reflexién. Esto me da
el sustento suficiente para estar de acuerdo con Eusebio Fernandez en lo que
se puede entender por filosofia del derecho: “Aquella disciplina filoséfica
que tiene por objeto el estudio del fendmeno juridico en su totalidad, como
fenémeno humano, social, moral e histérico, y en estrecha relacién con la
Etica o Filosoffa moral” .22

2. Op. cit., p. 161.
290, Op. cit., p. 264.
20, Op. cit., p. 249.
an. Op. cit., p. 35.
22, Op. cit., p. 26.

74



La relacién que debe guardar la filosofia del derecho con la ética o fi-
losoffa moral me parece no sélo fundamental sino necesaria, porque es en
todo caso, lo que le da vida al tema central de aquélla: la justicia. Pero de ahi
a sostener lo que escribe J. Ruiz-Giménez: “ha de insistirse en la posibilidad
de construir la Filosoffa juridica como aquella rama especializada de la Etica
ampliamente entendida, que versa sobre los actos de la persona humana
—y sus facultades y exigencias— en funcién del fin temporal o histérico de
la convivencia”,?® hay un abismo, pues si las ciencias se especifican por su
objeto, en este caso, una cosa es el estudio del ser del derecho, propio de la
filosofia del derecho, y, otra, el deber ser del mismo, cuyo estudio correspon-
derfa, en todo caso a la Etica, y en algin sentido a la Deontologfa juridica.

La filosofia del derecho y la sociologia juridica

A partir del afio 1950, en plena posguerra, es cuando los problemas que vi-
ven las sociedades causados por la guerra, van a exigir el surgimiento de So-
ciologfas especializadas, entre las que comienza a configurarse la Sociologia
juridica, con el fin de llegar a un conocimiento realista del derecho, a un ané-
lisis e investigacion empirica del mismo en conexién con sus causas y efectos
de cardcter social. Puede pensarse pues, en la Sociologia juridica como una
disciplina nueva, en cuanto que es una disciplina que trata de promover y
llevar a cabo investigaciones empiricas sobre el papel del derecho en la vida
social, aunque ello no quiera decir que se haya prescindido de la elaboracién
de teorias. Pero es en Max Weber (1864-1920) —en el pensar de Verdross—
donde se encuentra la primera exposicién general de la sociologia juridica.
El célebre escritor adoptd como base de sus ideas el concepto de “domina-
cién”, al que caracterizé como “la chance de que el contenido de un precepto
sea obedecido por las personas a las que se dirige”.?"* Completando estas
ideas M. Atienza observa que el socidlogo mads influyente en los tiltimos afios
ha sido quizds Niklas Luhmann, quien ha desarrollado una sociologia en
términos de una mdxima abstraccién.*?

El afio de 1982 —segtin Elias Diaz— es clave y muy importante para la
Sociologia juridica, pues se retine en Washington el V Congreso Mundial de

a3, Cfr. Introduccién a la filosofia juridica, pp. 186 y 218.
24 Op. cit., p. 292.
25, El sentido del derecho, p. 245.
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Sociologia —y de ahi sucesivamente se han celebrado afio con aflo—, dando
con ello carta de entidad a la sociologfa juridica como una disciplina que for-
ma parte de la sociologia en general o, mejor, como una sociologia especiali-
zaday ala que se le asigna como objeto de estudio el “fenémeno del Derecho
no bajo el punto de vista normativo propio de la ciencia juridica, sino como
fendmeno social, usando el método inductivo”.?’® Ramén Soriano, escribe
que la sociologia del derecho puede ser definida con sencillez y amplitud a
través de la interconexién de los términos de su nomenclatura: la sociologia
juridica se ocupa de la influencia de los factores sociales en el derecho y de la
incidencia que éste tiene, a su vez, en la sociedad.?”

En lo que se refiere a los campos donde cada una se desenvuelve —ob-
serva Soriano— la comtn opinién de los filésofos del derecho es que a la
filosofia del derecho le corresponde el estudio de la metodologia juridica,
la ontologfa juridica y la axiologia juridica, es decir, los procedimientos de
conocimiento del derecho, el derecho en general y los valores juridicos. La
sociologia del derecho se sittia mds bien en el &mbito del ordenamiento juri-
dico positivo y, desde alli, establece una conexién entre factores sociales y or-
denamiento juridico, y entre ordenamiento juridico y sociedad.”® M. Atienza
por su parte, percibe un cardcter hibrido en la sociologia del derecho, como
una nota especial que hace que esta disciplina pueda ser cultivada tanto por
juristas como por soci6logos, de lo que resultan dos enfoques diferentes: Por
su lado, los juristas se interesan, sobre todo, por construir una sociologia en
el derecho que pueda servir como un instrumento ttil en la tarea de elaborar
y aplicar un sistema de derecho positivo; lo que se convertiria, al mismo
tiempo, en un correctivo frente a la tendencia hacia el formalismo del saber
juridico tradicional, de la dogmadtica juridica. Los sociélogos, por su parte,
se inclinan hacia la construccién de una sociologia del derecho, como una
disciplina que cumple una funcién eminentemente cognoscitiva.?"

De lo anterior se desprende que la sociologia del derecho aparece como una
rama de la sociologia general, que utiliza sus mismos métodos, y que, incluso, se
extiende por todos los campos de las sociologias particulares (el de la sociologia
de las profesiones, de la familia, de las relaciones laborales, de la politica, del
conocimiento, etc.); sectores, en todos los cuales estd presente el derecho.

216, Sociologia y filosofia del derecho, pp. 172-173.
217 Sociologia del derecho, p. 17.

2. Ibid., p. 32.

210, Idem.
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Dentro del cuadro general de las ciencias, la Sociologfa juridica es una
ciencia relativamente nueva. Su nacimiento, como el de cualquier otra cien-
cia, debe tener una causa; y en este caso particular, una causa final. Es decir,
;cudl es su finalidad?, ;para qué sirve? Felipe Bucito trata de responder a
estas preguntas y por principio dice que la sociologia del derecho puede
brindar informacién dtil a la ciencia del derecho en muchos temas. De la
ciencia del derecho se esperan —sefiala— propuestas politico-juridicas para
los 6rganos de creacién de leyes. Toda politica juridica requiere informacién
bésica sobre el dmbito social para cuyos problemas ofrece soluciones y este
cuadro de necesidades bdsicas del grupo, asi como la determinacién sobre
la influencia que la reforma legislativa puede tener en las conductas, no de-
berfa estar fundado en suposiciones o en la limitada experiencia que como
abogado o como juez pueda tener el jurista. Estos no pueden conocer este
tipo de cuestiones, pues excede su marco de conocimiento y de técnica; el
aporte puede ser hecho por la sociologia juridica.”

En general, el conjunto de dreas donde el derecho y la sociologia se
encuentran es muy amplio, pues se trata de vincular la practica social con
las normas juridicas que pretenden alcanzarlas, y en la sociedad moderna
no existe practicamente un d&mbito social que quede fuera del alcance del
orden juridico.

20, Sociologia del derecho | El orden juridico y sus condicionantes sociales, pp. 123-124.
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» CAPITULO 11

CONTENIDOS DE LA FILOSOFIA DEL DERECHO

7€ /(U'/‘(///(’J J(’A/’(’

*DERECHO ELECTORAL-

AT






INTRODUCCION

El titulo de este capitulo en si mismo, puede dar la impresién a simple vis-
ta, de ser demasiado ambicioso y presuntuoso. Al mismo tiempo, podria
parecer también que al circunscribir el d&mbito de estudio de la filosofia del
derecho, las expectativas de algunos estudiosos del derecho sufririan des-
ilusién, por una parte, y, por otra, que amplidndolo demasiado, como si to-
das las aristas del derecho cupieran en ella, perderia profundidad y solidez
el estudio y andlisis que se hiciera de las mismas. Razén por la cual, algo
que no podemos ignorar es nuestra propia condicién humana, que si bien
es sorprendente en su ser, también es limitada en su capacidad de conocer
y actuar. Y como no hay filosofia del derecho, propiamente hablando, sino
hombres que filosofan sobre el derecho, éstos tendrdn que acotar, por propia
modestia intelectual los temas objeto de estudio de esta rama del saber. Esto
es precisamente lo que pretendemos hacer.

Aunque propiamente no se puede hablar de partes de la filosofia del de-
recho —puntualiza Atienza—, es usual distinguir tres sectores que se corres-
ponden con las tres cuestiones esenciales de: qué es el derecho (ontologia o
teoria del derecho); cémo se puede conocer (teoria de la ciencia juridica) y cémo
deberia ser (teoria de la justicia).??! Gregorio Peces-Barba comparte el sefia-
lamiento anterior, pues, al observar los enfoques actuales de la filosofia del
derecho, sefiala que éstos exigen un estudio tripartito: la teoria de la justicia,
la teoria del derecho y la teoria de la ciencia juridica. Con una u otra deno-
minacién, con mayor acento metafisico o con mayor insistencia en puntos de
vista mds modernos y secularizados, se suele coincidir en estos tres temas:
uno que reflexiona sobre el propio conocimiento sobre el derecho, otro sobre

21 M. Atienza, El sentido del derecho, p. 249.
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los conceptos juridicos, metodologia y 1égica juridica y, por fin, otro, sobre
los valores juridicos o la teoria del derecho justo.?

Eduardo Garcia Maynez, con fundamento en el pensamiento de Pietro
Piovani, no coincide con la asignacién anterior de los temas a tratar por la
filosofia del derecho, la cual “quiere saber qué es el Derecho, mas no respec-
to de la vida juridica, sino respecto de toda la vida, para comprender por
qué aquél existe en ésta”. Asi, frente a la teoria general del derecho, que lo
estudia desde adentro, la filosofia del derecho lo estudia desde afuera, y lo
considera no sé6lo en si mismo, sino en sus relaciones y diferencias con los
demds 6rdenes reguladores del comportamiento humano: la moralidad, los
convencionalismos sociales y la religién. En razén de esto concluye que la
definicién del derecho y el estudio de los conceptos juridicos son dos gran-
des temas de esta disciplina, a la cual le da el nombre de teorfa fundamental
del derecho, a la que pertenecen: la ontologia formal del derecho y la 16gica
juridica. A la primera la entiende como el estudio sistematico de las conexio-
nes esenciales de cardcter formal entre las diversas manifestaciones de la
conducta juridicamente regulada; la segunda, es el estudio sistematico de la
forma de los juicios, los conceptos y los raciocinios juridicos. La axiologia juri-
dica, que, si bien tiene por objeto el estudio de los valores a cuya realizaciéon
debe tender el derecho, es una conclusién a la que —desde su punto de vis-
ta— el tratamiento de la definicién de lo juridico conduce al investigador.?*

En relacién con la dltima afirmacién, algunos filésofos del derecho
—por el contrario— coinciden en que la parte central de la filosofia del de-
recho, como objeto de reflexién, son los valores juridicos, el derecho justo, el
derecho que debe ser. Asi, A. Kaufmann escribe que el tema de la filosofia
del derecho es el “derecho justo, la ‘justicia’”. Por eso sus dos preguntas bé-
sicas son: ;Qué es derecho justo?, y ;cémo conocemos o realizamos derecho
justo?”* En la misma linea, Elias Diaz sostiene que la filosofia del derecho
tiene como zona central de trabajo el derecho justo, es decir, el derecho que
por alguien es presentado racionalmente como tal. **

Desde mi experiencia docente y sin contradecir ni desvirtuar las opinio-
nes anteriores, sino corrobordndolas, hago esta puntualizacién: el licenciado
en derecho, el profesional del derecho o el jurista han de conocer al derecho

. Introduccion a la filosofia del derecho, p. 251.

a3 Cfr. Introduccion a la filosofia del derecho, pp. 16-17.
24 Op. cit., p. 41.

225 Op. cit., p- 60.
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en lo que es, es decir, su esencia; han de saber expresar, decir, arqgumentar el
derecho, y han de tener conciencia para practicar y aplicar el derecho. En con-
sonancia con esto, estoy de acuerdo con Eusebio Ferndndez al indicar que
la filosofia del derecho incluiria tres apartados temdticos de estudio, que se-
rian: la teorfa del derecho u ontologia juridica, la teoria de la ciencia juridica
o légica juridica y la teorfa de la justicia o axiologia juridica.”*® Esos serfan
los grandes troncos que, junto con sus ramas, constituidas por los diversos
aspectos o subtemas en que se desdoblan cada uno, abarcan el objeto de es-
tudio y andlisis en los siguientes apartados.

TEORIA DEL DERECHO U ONTOLOGIA JURIDICA

En sentido amplio, podriamos decir que la palabra “ontologia” designa la
existencia de cosas, de un mundo que estd mds alld del conocimiento sen-
sible, que condiciona la decisién préactica del hombre. En estricto sentido,
por ontologia o metaffsica entendemos con el iusfilésofo Gonzdlez Morfin
“la parte de la filosoffa que estudia el ser en cuanto tal y las propiedades o
caracteristicas que le corresponden”.?” A primera vista, parecerfa indtil esta
disciplina filoséfica por el grado de abstracciéon y profundidad con el que
estudia a su objeto, que es el ser. Pero precisamente estas notas del ser son
las que ponen de manifiesto la importancia de la ontologia. En la filosofia del
derecho es indispensable la consideracién ontolégica de los temas juridicos.
Ahora bien, si hablamos de la ontologia juridica, en primer lugar es, para
distinguir esta disciplina de la teoria general del derecho; en segundo lugar
—como indica Francisco Carpinteiro B.—, para sostener que los fundamen-
tos del derecho, o del razonamiento juridico, no siempre son arbitrarios o pu-
ramente convencionales, sino que se revisten de cierta necesidad.?”® En tercer
lugar —si por necesario entendemos aquello que es y no puede ser de otra
manera—, para indicar que el problema fundamental de la ontologia juridi-
ca es determinar la nocién de derecho, lo que es derecho, es decir, su esencia.
En este sentido, la ontologfa juridica —para Lépez Calera—, trata de dar un

26 Teoria de la justicia y derechos humanos, pp. 27-28; E. Diaz, Sociologia y filosofia del derecho, p. 239.
27. M. E. Gonzélez, Temas de filosofia del derecho, p. 17.
28, “Ontologia juridica”, en M. F. Puy (coord.), Cuaderno de pricticas de filosofia del derecho, p. 97.
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concepto del derecho que trascienda la inmediatez de los ordenamientos vi-
gentes, esto es, pretende comprender la especificidad de lo juridico.?

R. Dworkin contra aquellos juristas, a los que llama nominalistas que
dan la espalda a la pregunta de ;qué son? el derecho y la obligacion juridica,
y el reclamo de una respuesta juridica que trascienda lo factico, sefiala: “La
Filosoffa juridica no es una disciplina de segundo orden que tenga por objeto
el razonamiento juridico ordinario, sino que ella misma es el nervio de la
reflexion sobre el derecho” . Idea que corrobora N. Bobbio al escribir que

al filésofo del Derecho no le basta con conocer la realidad empirica del Derecho,
sino que busca también su fundamento, su justificacion: se sitda asi frente al
problema del valor del Derecho. Criterio que le permite enjuiciar al Derecho del
pasado pretendiendo con ello influir en el vigente.?!

Para hacer honor al estudio de estos tres objetivos que sobre el derecho
se plantea la ontologia juridica, es natural que no basta, ni mucho menos es
suficiente un estudio meramente formal del concepto y estructura del dere-
cho, sino que es necesario algo més profundo para concretarlo y materiali-
zarlo; para lo cual —de acuerdo con Elias Diaz—, desde la ontologia juridica,
habra que estudiar el ser del derecho, tener una comprension totalizadora
del sentido del derecho en el mundo, en la realidad humana y social.**? In-
cluso, estamos de acuerdo con Legaz y Lacambra, en que el problema onto-
l6gico es fundamental y bdsico para la filosoffa del derecho. Pues lo que en
principio y en forma prioritaria hay que tratar de resolver es el problema de
la realidad del derecho, 1o que el derecho es en realidad.? Por estas razones, en
este apartado habremos de abordar al derecho en relacién con la fuerza y el
poder; la vigencia y validez del derecho; el derecho y la politica; y, el Estado
de derecho.

Fuerza y poder

Através de la historia de la vida humana un fenémeno que se hace presente y
experimentamos a temprana edad, es la desigualdad: por ejemplo, la relaciéon

29, Lopez, C. N. M., Filosofia del derecho, p. 35.
0. Filosofia del derecho, p. 8.

21 El positivismo juridico, p. 148.

2. Op. cit., p. 265.

233 Filosofia del derecho, p. 34.
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familiar, en la que el padre es superior al hijo. Otra experiencia inmediata y
frecuente, es la Escuela, en la que también el maestro es superior al alum-
no. Esta situacién de desigualdad, a su vez, propicia la aparicién de otro
fenémeno, la relacién de fuerza. Esta se caracteriza por ser aquella actitud
mediante la cual alguna persona dentro del grupo hace que los otros acttien
de tal forma que no lo harian de manera esponténea; para ello se vale de la
violencia fisica o moral. La fuerza es —segtin M. Walzer— el poder utilizado
violando su significado social. Que sea utilizado asi, por lo comtn, no de-
berfa ocultarnos su cardcter tirdnico.* Y la tiranfa —para Tomas Hobbes, el
gran defensor del poder soberano— no es sino la soberania desagradable.*

Por su parte, el poder, mds que un fenémeno de hecho es un fenéme-
no normativo; es una fuerza legitima; es una forma de fuerza establecida o
reconocida por los valores, las creencias y las normas de la sociedad en que
se ejerce. Es una fuerza institucionalizada —en palabras de Peces-Barba—,
es decir, abierta a valores: los valores morales de la libertad, la seguridad, la
igualdad y la solidaridad, que impulsa y apoya la existencia del derecho, y
que, al mismo tiempo, es limitado y organizado por el derecho.?* De lo con-
trario, se puede caer en el extremo de la licencia, por la cual —como bien de-
cfa Lord Acton— “el poder tiende a corromper; el poder absoluto corrompe
absolutamente”. O, como lo habia dicho un siglo antes William Pitt: “el po-
der ilimitado es proclive a corromper las mentes de quienes lo poseen”.?”

Uno de los rasgos mds caracteristicos de los hombres del renacimiento
—sefiala Carlos Valverde— es su afdn de dominio. Galileo encontré el méto-
do de dominar la naturaleza; Maquiavelo buscé un método para dominar a
los hombres, método natural y empirico que no pretendia encontrar apoyo
ni justificacién alguna en principios metafisicos, religiosos o morales, sino
que buscaba, ante todo, la eficacia. En ese empefio, el fin justifica los me-
dios.? Crear Estados poderosos y estables es el fin. Nada importa si para
ello se utilizan los medios que en s{ mismos son malos:

Tanta es la distancia entre cémo se vive y cémo se deberia vivir, que quien pre-
fiere a lo que se hace lo que deberia hacerse mds camina a su ruina que a su con-

4. Las esferas de la justicia, p. 292.

25 Leviatdn, p. 279.

26 G. Peces-Barba, Etica, poder y derecho, p. 78.

237, Citados por R. Dahl, La democracia | Una guia para los ciudadanos, p. 86.
2. C. Valverde, Génesis, estructura y crisis de la modernidad, pp. 80-81.
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solidacién, y el hombre que quiere portarse en todo como bueno, por necesidad
fracasa entre tantos que no lo son, necesitando el Principe que quiere conservar
el poder estar dispuesto a ser bueno o no, segtin las circunstancias.”

Toda la actuacién inmoral de El principe queda justificada por lo que
después se llamard la razén de Estado.

De conformidad con lo expuesto por Peces-Barba: que el poder es una
fuerza abierta a valores, es imposible tratar el poder como una cosa sujeta a
apropiacién. No es una res nullius de la que se pueda uno apoderar. El poder
es una funcién que supone un titulo de competencia y, por consiguiente,
para desprender esta competencia, un procedimiento més o menos satisfac-
torio de designacién. De otra manera —como bien observa J. Dabin— se cae
en las doctrinas de la fuerza, que suprimen el problema de la legitimidad y
reconocen por legitimo, en materia de poder, el derecho del mds fuerte, del
mds atrevido, del mds hébil.** De aqui se desprende otra diferencia entre
estos dos fenémenos, que la podemos percibir por el hecho de que la fuerza
consiste en imponer un punto de vista o actitud a otros; el poder, en cambio,
es el derecho a exigir esa actitud o la coincidencia con ese punto de vista. En
este contexto, la fuerza sin poder se convertirfa en brutalidad; el poder sin
derecho —afirma Bobbio— es ciego, pero el derecho sin poder es vacuo.!

El poder tiene necesidad de ser justificado. Es un principio general de
la filosoffa moral que lo que tiene necesidad de ser justificado es la mala
conducta no la buena. “Sélo la justificacién, cualquiera que ésta sea —sos-
tiene Bobbio—, hace del poder de mandar un derecho y de la obediencia
un deber, es decir, transforma una relacién de mera fuerza, en una relaciéon
juridica” >

En esa situacién de desigualdad que hemos enunciado, el hombre es
consciente de algo muy importante que le permite y faculta a pensar, mo-
verse, hablar, opinar, trabajar, descansar; en fin, toda esa gama de acciones
y actividades que conforman su vivir y existir. Ese algo es la libertad; pero
en razén de la desigualdad que se da, son mds manifiestas y crudas las rela-
ciones de fuerza en detrimento de la propia libertad. Frente a esto, los seres
humanos se esforzardn con el fin de acercarse cada vez mds a la igualdad.

N

9. El principe, c. XV.
0. Doctrina general del Estado, p. 174.
2. N. Bobbio, Teoria general de la politica, p. 262.

19

2. N. Bobbio, Origen y fundamentos del poder politico, p. 29.
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En la medida que esto se vaya logrando, el uso de la libertad serd mds ade-
cuado; pues a mayor reconocimiento de la igualdad mds limitada tendrd
que ser la libertad, para que todos puedan ser libres. Para concretarse esto,
es necesaria la existencia del poder social —como lo indica el doctor Rojas
Amandi—, a efecto de posibilitar la libertad individual, pues de otro modo
la libertad del mds fuerte facilmente pondria en peligro la libertad del débil.
Con ello, pronto existirfa un monopolio de la libertad, al que no se podria
llamar asi, pues ésta por su propia naturaleza es un fenémeno social que
implica un sistema de relaciones reciprocas de libertad mds que un derecho
de libertad aislado.?*®

A su vez, la libertad y el poder exigen que en la comunidad se dé un
orden, debido a que en el desorden nadie puede ser libre y, por lo mismo, el
poder tampoco puede ejercerse. Precisamente —segtin Hobbes—, en aquella
situacién hipotética originaria de la vida social, el estado de guerra en que
vivia el hombre —bellum omnium contra omnes— le obligé a realizar un con-
trato social, por el cual una autoridad, con cardcter individual o de asamblea
pudiera regular las relaciones entre los individuos.*** En ese contexto, cada
individuo, en la hipétesis del estado de naturaleza, aparece como un centro
de fuerza, expuesto a la accién aislada o combinada de los otros centros de
fuerza, y por ello legitimado por este estado de necesidad para defenderse
por si mismo. Para eliminar el difundido recurso a la fuerza por parte de
los centros individuales de poder no hay otra via que concentrar la fuerza,
todas las fuerzas, en un solo punto: instituir el poder soberano como poder
politico coactivo, que se vuelve el tinico poder de derecho —segtin Bobbio—,
en virtud de la autorizacién obtenida mediante el pacto social.** Afios mds
tarde M. Weber reafirmard esta idea al entender al Estado: como la comuni-
dad dentro de los limites de un territorio establecido, ya que éste es un ele-
mento que lo distingue, la cual reclama para ella el monopolio de la legitima
violencia fisica;**¢ esto serd la ultima ratio de todo poder, segtin H. Heller.*”
R. Nozick en la misma linea de Weber, sefiala que una condicién para que
la asociacién de protecciéon dominante se convierta en Estado es que posee

213, Filosofia del derecho, p. 231.

2. Leviatdn, Parte II, cap. XVIL

s, Ibid., p. 49.

26, El politico y el cientifico, p. 8.

27 H. Heller, Teoria del Estado, p. 264.
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el tipo requerido de monopolio del uso de la fuerza en el territorio.*® Pero
habra que entender que el uso de la fuerza monopolizada y devenida publi-
ca puede ser igualmente indiscriminado como lo era el de la fuerza privada
de los individuos y de los grupos particulares, y puede surtir iguales efectos
destructivos sobre la vida social. Por lo tanto, debe sujetarse a ciertos limites.
Punto, que trataremos mds adelante.

Por consiguiente, el orden es indispensable para practicar la libertad y
ejercer el poder; pero en esta circunstancia se trata de un orden, que si bien es
impuesto por el poder, al mismo tiempo es aceptado y querido por aquellos
que quieren vivir en libertad y en paz; de ahi que San Agustin en la Ciudad de
Dios, la definiera como la tranquilidad del orden: pax omnium rerum tranqui-
llitas ordinis.* El poder politico, para gobernar al grupo humano —sostiene
Gonzdlez U.— debe crear un orden no s6lo material sino juridico.?* Sélo que
aqui es poder y no fuerza, que tendrd como una de sus tareas principales
dar cohesion y unidad al grupo social. El poder, por tanto, ha de expresarse
a través de un orden, con ideas y valores como contenido, en virtud del cual
ha de ser reconocido por todos. Con el tiempo, este poder empieza a tener
cierta manera de ser, de manifestarse y de ejercerse. As{, en la monarquia el
poder era teocrdtico, su palabra era la ley, que como tal debia ser obedecida,
y respondia a una idea y valores que la comunidad aceptaba.

Formas de manifestarse el poder
Segtin la doctrina, existen tres formas de poder:

a. Poder de hecho: aquél que se ejerce respondiendo a los valores
vigentes en el grupo, pero que no necesariamente coincide con las
normas, o no tiene su base de ejercicio en ellas por lo menos. En
relacion con esta clase de poder hay dos opiniones: el tinico poder
se encuentra en el Estado y alrededor del mismo Estado se dan
fenémenos o relaciones de poder diferentes al del Estado. Nuestra
vida juridica comparte la segunda opinién desde el momento en
que en nuestro sistema juridico se permite que haya todo tipo de
organizaciones con tal que funcionen de acuerdo al fin para el cual

us. R.Nozick, Anarquia, Estado y utopia, p. 117.

0. San Agustin, Obras | De la ciudad de Dios, p. 1398.
0. Gonzalez, Teoria politica, p. 361.

88



251.

252.

fueron creadas. Asi, encontramos a los sindicatos, los cuales tienen
poder politico, pero que segin la ley no lo deben tener. No es fuerza
la que poseen, sino que dentro de la comunidad se aceptan y, por lo
tanto, tienen poder, pero tolerado por el derecho; habida cuenta que
el Estado —dice Dabin— no tiene como papel comprimir, menos
aun estorbar el juego de las fuerzas sociales, sino dejar que éstas se
muevan espontdneamente, en los limites del orden y la justicia.”

Poder personal: es aquel poder que reside en una persona. Esto
significa que determinado individuo por sus caracteristicas espe-
ciales es visto y aceptado en el grupo como aquel que debe deten-
tar el poder. Debido a esto, el grupo sélo entiende el poder a través
de esa persona. Tal persona —observa Max Weber— estd predesti-
nada a ser guia de los hombres, en quienes la obediencia no se debe
precisamente a la costumbre, sino a la fe puesta en él; y es su per-
sona y son sus cualidades intrinsecas las que atraen al conjunto de
discipulos, al séquito o al partido.”? Este individuo es una persona
carismadtica, que tiene el poder por ser él y no otra persona, cuyas
cualidades coinciden con las aspiraciones y anhelos que tiene el
grupo. Esto representa una ventaja para el pueblo, siempre y cuan-
do quien detente el poder posea esas cualidades, porque de ellas
depende el ejercicio del poder personal. Pero al mismo tiempo se
percibe una desventaja fundada en la inestabilidad que como suje-
to individual posee. Porque si la colectividad piensa que el poder
se identifica con la persona, al momento de desaparecer, o de mo-
rir, se dard un vacio de poder y una inseguridad en la sociedad. Por
tal razén, se llegé a la necesidad y exigencia de disociar poder y
persona y asegurar las instituciones por las sucesiones; un ejemplo
de ello fue la monarquia, posteriormente la Corona y el derecho de
ocuparla segtin las reglas dadas; prepardndose con ello la tercera
manifestacién del poder.

Poder de derecho: este poder reside en una instituciéon, que por
contrapartida con el poder anterior, éste si es estable y tiene con-

Op. cit., p. 410.
Op. cit.,, p. 9.
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tinuidad y que no desaparece; y en relacién con el primero, éste es
un poder fundado en el derecho. En esta situacion, el titular del po-
der puede desaparecer, pero el poder se tiene que dar o trasmitir a
otro. En este caso, ese otro, es la institucién llamada Estado titular
del poder, representado por una persona, digase presidente, primer
ministro, etc. El paso del poder personal al poder institucional se da
por medio de la Constitucién Politica, en la cual se deben reflejar los
valores e ideas de la comunidad, a través de sus representantes en
el Congreso Constituyente, que dard como fruto la Ley Fundamen-
tal, o Constitucién politica, que a su vez creard la Institucién Estatal.
Ast las cosas, el poder de derecho para ser tal debera cumplir con
dos requisitos: ha de ser legal; es decir, conforme al procedimiento
juridico de cada Estado; y, ha de ser legitimo: El poder —dice Da-
bin— es cuestién de derecho que encuentra su razén de ser en la
institucién politica misma y cuya utilizacién por sus detentadores
actuales no es legitima sino en tanto que es ejercida en la linea de la
institucion.”® Es decir, que sea acorde con los ideales, aspiraciones,
principios y valores de la comunidad politica.

Por su parte, Gonzélez Uribe afirmard que “la autoridad y la fuerza
—elementos del poder politico— tienen que combinarse sabia y acertada-
mente entre si para constituir un poder de derecho. Es evidente que en una
sana vida politica, el elemento fuerza debe subordinarse siempre, tanto en el
orden de la intencién como en el de la ejecucién, al elemento cualitativo y
valioso de la autoridad. Pero en la préctica, quedard siempre a la prudencia y
buen juicio del gobernante determinar cuando ha de usar mds de la una que
de la otra. Seguira siendo verdad, sin embargo, que para que haya un genui-
no poder de derecho o poder regular, es preciso que prevalezca, de mane-
ra evidente e inconfundible, el elemento autoridad sobre el de fuerza”.®* A
esto podemos afiadir que, desde el punto de vista de los principios, no es la
fuerza la que constituye el poder o la que, inclusive, justifica a alguien para
mandar. Lo que sf es preciso decir es que para estar en aptitud de gobernar
de manera efectiva y de imponer su voluntad, el poder debe estar acompa-
fiado por la fuerza, la fuerza material. Si la fuerza no es la justificacién ni la

253 Op. cit., p. 65.
4. Gonzalez, Teoria politica, p. 363.
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realidad del poder, que es de esencia espiritual, es por lo menos su auxiliar
indispensable. De ahi que podamos concluir este apartado con la siguiente
afirmacién: lo contrario del poder legitimo es el poder de hecho; lo contrario
del poder legal es el poder arbitrario.

Validez y vigencia del derecho

Son dos términos que se telescopian y se complementan, como podremos
mostrarlo en este apartado. El Diccionario de la Real Academia al describir la
palabra validez, sefiala lo siguiente: es la calidad de vélido, por ejemplo: la
validez de un documento. N. Bobbio, en el &mbito juridico anota: vélido es
adjetivo del término validez; valioso serfa el atributo del término valor; sin
embargo, puesto que valioso es un adjetivo lingiifsticamente poco correcto,
puede ser sustituido por el adjetivo justo, en cuanto que el valor fundamen-
tal que afecta al derecho es la justicia.?

Ya que hemos especificado los términos anteriores podemos proceder con
el tema en cuestién. La gran mayoria de los juristas —sefiala Ulises Scmill—
estdn de acuerdo en afirmar que el derecho es un conjunto de normas. Con
base en esta tesis es comtin encontrar la expresién “validez” referida a estas
normas que en conjunto integran el orden juridico. Por lo cual se dice que
cada una de las normas que pertenecen a un orden, son validas.”® A esto, me
parece que es necesario agregar algo mds; pues, como bien indica Bobbio,
frente a cualquier norma juridica podemos plantearnos tres problemas dis-
tintos: 1) si es justa o injusta; 2) si es vdlida o invdlida; 3) si es eficaz o ineficaz. Es
decir, los problemas de la justicia, de la validez y de la eficacia de la norma ju-
ridica.®” Al comparar los dos primeros, indica que, mientras el problema de
la justicia se resuelve con un juicio de valor, sobre sila norma es justa o no, el
problema de la validez se resuelve con un juicio de existencia o de hecho. Por
lo que la validez juridica de una norma equivale a la existencia de esa norma
como norma juridica;*® la ciencia juridica se debe limitar a formular juicios
de validez sobre el derecho, esto es, a comprobar su existencia juridica,*’
Brieskorn puntualiza un poco mds este asunto, ya que deduce la validez

255 El positivismo juridico, p. 147.

256, Diccionario juridico mexicano, p. 3214.
2s7. Teoria general del derecho, p. 20.

s, Ibid., p. 21.

9. El positivismo juridico, p. 147.
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juridica de lo que entiende por positivismo juridico: la doctrina que sélo ca-
lifica como derecho las normas puestas por los hombres en el espacio y en
el tiempo y que han sido establecidas con poder. Al que califica como positi-
vismo normativo. Asi, las normas juridicas son vdlidas tinica y exclusivamente
porque han sido emitidas por los érganos juridicos competentes y mediante
un procedimiento reglamentado.® Esto es a lo que Alexy denomina concepto
juridico de validez, que es un concepto mixto, puesto que implica elementos
tanto del concepto sociolégico como del concepto ético de validez. Esto —in-
dica— no excluye que se pueda construir un concepto de validez juridica
en stricto sensu que se refiera exclusivamente a propiedades especificas de
la validez juridica y de esta manera constituya un concepto contrastante de
los conceptos de validez social y de validez moral. A este tipo de concepto se
hace referencia cuando se dice que una norma vale juridicamente cuando es
dictada por el 6rgano competente, de acuerdo con el procedimiento previsto
y no lesiona un derecho de rango superior; en otras palabras: cuando se dicta
conforme al ordenamiento.”’

J. Habermas comparte la idea anterior al indicar que: vale como derecho
lo que conforme a procedimientos juridicamente vdlidos queda establecido
como derecho, es decir, cobra fuerza juridica, y, pese a la posibilidad juridica-
mente dada de quedar derogado en algiin momento, mantiene mientras ello
no ocurra dicha fuerza y vigor.®? Mds adelante, a esta validez de origen, es
decir, legal, la refuerza con la legitimidad: la validez juridica de una norma
significa que vienen garantizadas tanto la legalidad del comportamiento en
el sentido de una observancia estadisticamente media de la norma, obser-
vancia que en caso necesario se consigue mediante sanciones, como también
la legitimidad de la regla misma, que hace posible en todo momento una
observancia de la norma por respeto a la ley.*®

Ronald Dworkin para llegar a exponer lo que entiende por validez de
una norma, toma en cuenta el pensamiento juridico de Austin, al que aban-
dona por considerarlo como muy simple; y acoge la linea juridica de Hart,
diciendo que es de gran importancia la distinciéon que hace entre normas pri-

0. Brieskorn, Filosofia del derecho, p. 95.

21 Alexy, El concepto y la validez del derecho, pp. 88-89.
22 Habermas, Facticidad y validez, p. 91.

23 Ibid., p. 93.
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marias y normas secundarias.?* De igual manera, resalta la gran importancia
del andlisis general de las normas que hace este autor. La teoria general de
las normas que €l ofrece —sefiala Dworkin— no hace depender la autoridad
de éstas de la fuerza fisica de su autor. Una norma nunca puede ser obliga-
toria simplemente porque una persona que tiene fuerza fisica quiere que lo
sea. Tal persona debe tener autoridad para dictar la norma, porque si no, no
es norma, y una autoridad tal sélo puede provenir de otra norma que es ya
obligatoria para aquellos a quienes ella se dirige.” De la forma como vienen
a la existencia las normas primarias y secundarias —parafraseando a Hart—,
se deriva la posibilidad de dos fuentes para la autoridad de una norma:**

A.

264.

266.

267.

268.

Una norma puede llegar a ser obligatoria para un grupo de gente
porque ese grupo, mediante sus practicas, la acepta como norma
de conducta. Una préctica constituye la aceptacién de una norma
s6lo cuando quienes siguen la préctica consideran la norma como
obligatoria y la reconocen como razoén o justificacién de su propio
comportamiento.

Una norma también puede llegar a ser obligatoria al ser promulgada
de conformidad con alguna norma secundaria que estipule que las
leyes asi promulgadas serdn obligatorias. Con esta fundamentacién
que le da el andlisis harteano de las normas, asi es como dice Dwor-
kin: en este sentido usamos el concepto de validez: a las normas que
son obligatorias porque han sido creadas de la manera estipulada
por alguna norma secundaria las llamamos normas vélidas.*” Preci-
samente, Atienza sostendrd que un acto o una norma es valido(a) si
se ha realizado o se ha dictado de acuerdo con los requisitos estable-
cidos en la correspondiente norma que confiere poder.>®

Los derechos en serio, p. 68. Normas primarias prescriben que los seres humanos hagan u omitan
ciertas acciones, lo quieran o no. Las secundarias establecen que los seres humanos pueden, ha-
ciendo o diciendo ciertas cosas, introducir nuevas reglas del tipo primario. Las normas primarias
imponen deberes; las secundarias confieren potestades ptblicas o privadas. Las normas primarias
se refieren a acciones que implican movimiento o cambios fisicos; las secundarias, ademads de esto,
prevén actos que conducen a la creacién o modificacién de deberes u obligaciones. H. L. A. Hart,
El concepto de derecho, p. 101.

Ibid., p. 69.

Cfr. Hart, op. cit., pp. 113-120.

Idem.

Atienza, El sentido del derecho, pp. 87-88.
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Hart, en lo particular, para expresar su concepto de validez, comienza
por analizar el pensamiento de Kelsen, y observa que este autor distingue
entre la eficacia de un orden juridico que es, en su conjunto, eficaz, y la efica-
cia de una norma particular. La eficacia es condicién de la validez, perono la
razon de la misma. “Una norma no es valida porque es eficaz; es vdlida si el
orden al cual pertenece tiene, en general eficacia” > Por lo tanto, una norma
es considerada como valida sélo bajo la condicién de que pertenezca a un
sistema normativo, a un orden que, considerado en su totalidad, es eficaz.”®
Mis atn, por el solo hecho de existir una norma es vélida: la existencia de
una norma juridica es su validez.””’ Sin embargo, la validez de una norma
depende de su pertenencia a un orden juridico, de tal manera, que una nor-
ma especial pierde su validez cuando el orden juridico al que pertenece con-
siderado como un todo, deja de ser vélido.”? En estos términos, la eficacia
del orden juridico total es conditio sine qua non, aunque no conditio per quam,
de cada una de las normas que lo integran.”

Una vez que ha expuesto el planteamiento de Kelsen, Hart expone el
suyo: segtin Kelsen la eficacia general del sistema no es un criterio de validez
proporcionado por la regla del reconocimiento de un sistema juridico,”* sino
que es presupuesta si el sistema no es en general eficaz, no puede hacerse
con sentido ningtin enunciado de validez.”> Mi punto de vista —dice Hart—
difiere del de Kelsen en este particular, puesto que aunque la eficacia del sis-
tema es el contexto normal para formular enunciados de validez, no obstan-
te ello, en circunstancias especiales, tales enunciados pueden tener sentido
aunque el sistema ya no sea eficaz. Seria erréneo decir que los enunciados de
validez “significan” que el sistema es generalmente eficaz. Porque aunque
normalmente es indtil o vano hablar de la validez de una regla de un sistema
que nunca ha sido establecido o que ha sido desechado, no es sin embargo
un sinsentido ni es siempre intitil.”* Podemos en verdad decir simplemente

0. Teoria general del derecho y del Estado, p. 49.

a0, Idem.

. Ibid., p. 56.

a2 Ibid., p. 140.

273 Idem.

271 Regla fundamental en el pensamiento de Hart, para quien es la que da certeza al régimen de reglas
primarias: “La ‘regla de reconocimiento’ (rule of recognition) especificard alguna caracteristica o ca-
racteristicas cuya posesion por una regla sugerida es considerada como una indicacién afirmativa
indiscutible de que se trata de una regla de grupo”. Op. cit., p. 117.

275 Op. cit., p. 313.

276 Ibid., p. 130.
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—reafirma lo que ha dicho— que el enunciado de que una regla particular
es valida, significa que satisface todos los criterios establecidos por la regla
de reconocimiento.””

L. Ferrajoli no estd de acuerdo con esta concepcién de validez que com-
parte toda la tradicién positivista, porque le parece simple y, ademds, inade-
cuada para los modernos Estados de derecho: en tal concepcién la validez de
una norma se identificaria con su existencia juridica, como producto de un acto
normativo conforme a las normas acerca de su produccién. Su identificacién
tendria lugar consiguientemente mediante reconocimientos empiricos aten-
tos tan sélo a las formas del acto normativo de produccién, y no también
mediante valoraciones del significado o contenido normativo de las normas
producidas. Ademds, esta concepcién de validez le parece exclusivamente
formal, que resulta totalmente insuficiente en los modernos Estados cons-
titucionales de derecho, en los que la validez de las normas reside en su
conformidad no sélo formal sino también sustancial con normas de rango
superior, que no sélo regulan las formas sino que dictan también limitacio-
nes de contenido al ejercicio del poder normativo.”®

Una validez que se afirma, debe ser tratada de tal manera —sefiala
Kaufmann—, como si el consenso®® pudiese confirmar dicha aseveracion.
Sin embargo, este consenso no se puede alcanzar de hecho, pero serd presu-
mido en la exigencia factica de validez.?® Con esto se aclara —indica el mis-
mo autor, y estamos de acuerdo— que el consenso real de ninguna manera
es un criterio de validez para el derecho, sino su capacidad de consenso.”!
En esta regla de reconocimiento, Radbruch ve sélo un intento para salvar la
incapacidad de la teorfa juridica de la validez para justificar la validez de las
normas juridicas supremas de un determinado sistema (que seria la Consti-
tucién o lo que llama Hart, regla primaria). Y falla con respecto al infractor
que obra movido por una conviccién y niega al derecho su reconocimien-
to. Ademads, se ve obligada a admitir que el reconocimiento de una norma
juridica implica también el de sus consecuencias. Si hay que reconocer las
consecuencias légicas necesarias de una norma juridica, ello quiere decir que
la teorfa del reconocimiento pasa imperceptiblemente de la justificacién ju-

277 Ibid., p. 129

278, Ferrajoli, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, p. 355.
279, Hart: reconocimiento.

280. Op. cit., P 371.

281 Idem.
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ridica por el reconocimiento real y efectivo a la justificacién juridica, a partir
del simple deber de reconocer.?

Ademis de lo ya citado, Hart aclara algunas perplejidades vinculadas
con la idea de validez, que segtin algunos, se refieren a la relacién entre la
validez y la eficacia del derecho. Si con eficacia —observa— se quiere alu-
dir al hecho de que una regla de derecho que exige cierta conducta es mds
frecuentemente obedecida que desobedecida, resulta obvio que no hay una
conexién necesaria entre la validez de una regla particular y su eficacia, salvo
que la regla de reconocimiento del sistema incluya entre sus criterios, como
algunos lo hacen, la provision (algunas veces llamada regla de desuso®”) de
que ninguna regla ha de valer como regla del sistema si hace mucho que ha
dejado de ser eficaz.?®

Segtin Robert Alexy existen tres conceptos de validez, en corresponden-
cia con los tres elementos que encuentra en la definicién de derecho: eficacia,
correccion material y legalidad conforme con el ordenamiento: concepto sociold-
gico, concepto ético y concepto juridico de validez. Y, precisamente, vinculara
la validez con la eficacia, lo que le da como resultado el concepto sociolégico
de validez, cuyo objeto es la validez social. Incluso, la eficacia es condicién de
la validez. Si un sistema de normas o una norma no tiene ninguna validez
social, es decir, no logra la menor eficacia social —afirma— este sistema de
normas o esta norma tampoco puede valer juridicamente.” Una norma vale
socialmente —segtin él— si es obedecida o en caso de desobediencia se apli-
ca una sancién. Al mismo tiempo percibe que en los términos usados —obe-
diencia y sancién— hay ambigiiedad. Si de obediencia se trata, basta el com-
portamiento externo o presupone determinados conocimiento y motivos en
el actor. Si es lo tltimo, qué conocimientos y motivos se requieren para que
pueda hablarse de obediencia a una norma. En cuanto a la sanciéon habra que
tener en cuenta que una norma puede ser obedecida de diferente manera y
la desobediencia puede ser sancionada en medida diferente. Esto tiene como
consecuencia que la eficacia social y, con ello la validez social de una norma
es un asunto de grado. En esto tiene mucho que ver el peso que se le dé ala
obediencia y a la aplicacién de la sancién en caso de desobediencia.

22 Op. cit., p. 50

2. Sila norma permanece indefinidamente ineficaz, se dice que ha sido privada de su validez por
“desuso”. H. Kelsen, Teoria general del Derecho y del Estado, p. 140.

a4 Op. cit., p.129.

265 Op. cit., p. 89; Bobbio, El positivismo juridico, p. 152.

96



Es del parecer, que el andlisis de los problemas del concepto de vali-
dez social tiene lugar en el dmbito de la sociologia juridica. Y puntualiza,
que para el asunto de la eficacia basta con conocer tres elementos: 1) que la
validez social es un asunto de grado; 2) que la validez social es cognoscible
recurriendo a dos criterios: el de la obediencia y el de la aplicaciéon de una
sancién en caso de desobediencia; y, 3) que la aplicacién de la sancién en
caso de desobediencia incluye el ejercicio de la coaccién fisica, es decir, de la
coaccién estatalmente organizada.?*

Para completar este punto, Alexy indica que existe un tercer concepto
de validez, que es el concepto ético de validez, cuyo objeto es la validez mo-
ral. Una norma vale moralmente cuando estd moralmente justificada. A las
teorias del derecho natural y racional subyace un concepto ético de validez.
La validez de una norma del derecho natural o del derecho racional no se
basa ni en su eficacia social ni en su legalidad conforme al ordenamiento,
sino exclusivamente en su correccién, que ha de ser demostrada a través de
una justificacién moral *

Francisco Puy,®® sobre las especies de validez —con cierto espiritu re-
duccionista— sefiala que s6lo hay una nocién de validez en la jurisprudencia
actual. Y que esa nocién es la de la validez llamada juridica, pero que para
evitar equivocos es mejor llamarla “validez légico formal”, por referencia a
su insercién en el sistema normativo, muy especialmente al momento ori-
ginario de su creacién.®® Con los elementos que segin Alexy comprende el
concepto de validez juridica, y esta connotacién que hace Francisco Puy a la
validez juridica, se puede percibir la relacién tan estrecha que se da con la
vigencia del derecho.

Vigencia del derecho. La vigencia —dir4 el autor Pefia Freire— va referi-
da simplemente a la constatacién de que la norma estd contenida en un texto
normativo no anulado y puede, por consiguiente, ser aplicada mediante de-
cisiones validas respecto a ella.?® Derecho vigente —para Francisco Puy— es
el tépico por medio del cual los juristas soci6logos (realistas, conductistas),
se alzan en jurisprudentes soberanos, atribuyéndose el poder de decidir qué

286 Cfr. Ibid., pp. 87-88 y p. 134.

27 Op. cit., p. 88.

28, Catedrético de la Universidad de Santiago de Compostela.
20 Tépica juridica | Topica de expresiones, p. 306.

0. Ibid, p. 97.
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norma y, por extensién, qué posicién juridica se sostiene en pie o se cae por
el suelo, segin se inserte tacticamente, o al contrario sea rechazada por el
sistema de roles sociales y conductas tipicas generalizadas.”!

Augusto Hortal observa al respecto, que un sistema juridico estd vigen-
te en sentido meramente formal por su relativa completitud y coherencia
interna. Pero la vigencia por si sola no garantiza la vigencia social. Vigentes,
en términos sociales, estdn aquellas normas que de estar formalmente vigen-
tes se suelen cumplir, y que cuando no se cumplen se suelen sancionar, las
sanciones previstas se suelen aplicar y aceptar. Derecho vigente socialmente
es el que de hecho se aplica en una sociedad dada; no cumplirlo conlleva
desaprobacién y trae consecuencias negativas.*”

La denominacién derecho vigente —anota Geiger— es a menudo utili-
zada con el mismo significado de derecho positivo y se refiere a las reglas
juridicas actualmente existentes.?® Garcfa Mdynez es de la misma opinién,
ya que derecho positivo es todo ordenamiento que se cumple, es decir, que
estd vigente, que rige efectivamente la vida de una comunidad en cierto mo-
mento de su historia.?* Asi entendido, el derecho que es vigente estard en
oposicién —de acuerdo con Geiger— 1. a las disposiciones legales deroga-
das o desplazadas por la costumbre; 2. a las reglas consuetudinarias que han
caido en el olvido o que han sido desplazadas por disposiciones legales; 3. a
las disposiciones legales que han sido propuestas o sancionadas, pero que en
el momento en cuestién ain no han entrado en vigor; y, 4. a las disposiciones
legales que han sido sancionadas con la pretensién de que sean obedecidas
en la vida cotidiana, pero con respecto a las cuales se discute el que sean
derecho positivo, porque formal o materialmente contradicen la Constitu-
cién.*®Para Stammler, vigencia de un derecho es la posibilidad de implantarlo.?*
Vigencia que a su vez depende de: dilucidar criticamente el concepto del
derecho como modalidad formal, expresién de la voluntad; que ha de pre-
sentarse un objeto concreto de la voluntad como materia determinada por el
concepto de lo juridico.?”

291 Ibid., P 307.

22, Hortal, “La justicia entre la ética y el derecho”, en J. L. Ferndndez, y A. Hortal (comps.), Etica de las
profesiones juridicas, pp. 27-28.

293 Op. cit., p- 133.

204 La Definicién del Derecho, p. 35.

205 Idem.

296 Op. cit., p- 182.

207 Ibid., p. 184.
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Frente al consenso sobre el significado del término vigencia, es conve-
niente decir que no es derecho vigente un derecho que meramente debe ser,
ni tampoco puede llamarse derecho vigente a todo lo que se hace en la vida
social de una comunidad que, teniendo sentido juridico, estd en oposiciéon
con la legalidad. Como es el caso de que en México, antes de la reforma
del articulo 130 constitucional, en 1992, la educacién, formalmente, era de la
competencia del Estado. Sin embargo, también muchas instituciones parti-
culares se encargaban de ella. Por lo tanto, vigencia y legalidad deben estar
siempre unidas, relacionadas, porque en la legalidad estdn definidas la obli-
gatoriedad y la exigibilidad que han de tomarse en cuenta por los diversos
6rganos juridicos. De ahf que la vigencia de una norma resulta de su inser-
cién en un sistema de legalidad, y que al mismo tiempo cumpla con los re-
quisitos de fondo y forma que exige el sistema de legalidad para la creacion
normativa. Por lo que, una vez asi establecida, serd exigible y obligatoria
la conducta que regula. Ademds de justas y eficaces —puntualiza Antonio
M. Pefia Freire— las normas podrdn ser vigentes pero invalidas, con lo que
derecho vigente y derecho valido no coinciden. Para ser vdlida la norma juri-
dica necesita satisfacer las condiciones de validez sustancial, que se refieren
a su contenido, o sea, a su significado y que se encuentran establecidas por
las normas juridicas que disciplinan su produccién en el nivel normativo
superior.?®

Deciamos al inicio de este punto en comento, que los dos términos, va-
lidez y vigencia, se telescopian, razén por la cual podemos decir que en la
vigencia de las normas aparece con claridad la estructura de lo que es la
validez juridica, que consiste en la existencia del derecho como un deber
ser pero referido a una norma primaria, que es fundamental —la Constitu-
cion— porque ella contiene y fundamenta el sistema de obligatoriedades y
exigibilidades que han de ser tenidas en cuenta por los destinatarios. En este
sentido, L. Ferrajoli sostiene que ni la validez ni la eficacia de una norma
pueden ser deducidas de su vigencia, que comparada con el deber ser de la
validez pertenece a la dimensién del ser, mientras que, comparada con el ser
de la efectividad, pertenece a la dimensién del deber ser.*”

Por otra parte, que estd vigente un derecho como ordenamiento juridi-
co, como sistema de legalidad, no quiere decir —puntualiza Legaz y Lacam-

208, La garantia en el Estado constitucional de derecho, p. 98.
200, Derecho y razon | Teoria del garantismo penal, p. 359.
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bra— que es valido juridicamente porque, de hecho, hay un cierto comporta-
miento; ello sefiala solamente el hecho de que un sistema que ha nacido con
la pretensién de obligar y cuyo cumplimiento es exigible existe realmente
como forma de vida social, y es claro que no puede hablarse de existencia
del derecho si no se da en la realidad de la vida social un minimo coherente
de comportamientos ajustados a sus normas. En este sentido es muy cierto
que, si bien la validez del derecho no se confunde con la eficacia del mismo,
un minimo de eficacia es una condicién necesaria para que pueda hablarse
de un orden juridicamente vélido y, por tanto, vigente.*®

Estado de derecho

Desde la antigiiedad, el problema de la relacién entre derecho y poder fue
planteado con esta pregunta: ;Es mejor el gobierno de los hombres o el go-
bierno de las leyes? Platén, al distinguir el buen gobierno del mal gobierno
responde: los gobernantes deben ser los servidores de las leyes “en una ciu-
dad donde la ley estd sujeta y no tiene fuerzas, veo muy cercana su ruina;
pero alli donde la ley reina sobre los gobernantes y donde los gobernantes
se hacen a s mismos esclavos de la ley, veo nacer alli la salvacién y, con ella
todos los bienes que los dioses otorgan a las ciudades”.**! Su discipulo, Aris-
toteles al referirse a la Constitucién de Atenas sefialaba: “El tribunal o con-
sejo del Aredpago era el custodio de las leyes y supervisaba la labor de los
magistrados, a fin de que gobernaran de acuerdo y en conformidad con las
leyes”.* Y al iniciar en la Politica el discurso sobre las diversas constitucio-
nes mondrquicas, la pregunta anterior se la formula de esta manera: ;es mds
conveniente ser gobernado por los mejores hombres o por las mejores leyes?
A la cual responde: es preferible que gobierne la ley que uno cualquiera de
los ciudadanos, y segtin este mismo principio, aun cuando sea mejor que go-
biernen determinados hombres, ellos deben ser designados como custodios
de las leyes y como subordinados a ellas”.*® La razén de esta afirmacion, es
porque la ley estd libre de pasiones, las cuales pueden torcer el gobierno aun
de los hombres mejores; en cambio, las leyes son sabiduria sin deseo.’*

s, Op. cit., p. 425.

a0 Las Leyes, 715b, Obras completas, trad. Francisco de P. Samaranch et al., Aguilar, Madrid, 1979.
a2, Constitucion de Atenas, c. 3, Obras, p. 1577.

3. Politica, 1287°.

304, Idem.
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Aristoteles dejo escrito: “Son las leyes bien establecidas las que deben
tener la soberania y los magistrados, ya sean uno o varios, deben tenerla s6lo
acerca de los puntos que las leyes no pueden tratar exactamente. Las leyes
lo mismo que los regimenes, tienen que ser necesariamente buenas o malas,
justas o injustas. Pero, al menos, una cosa es evidente: que las leyes deben
establecerse en armonia con el régimen”.*® Hart, afiadirfa mds tarde a lo di-
cho por Aristételes, que, “la naturaleza humana no puede en modo alguno
subsistir sin la asociaciéon de individuos; y esa asociacién nunca podria tener
lugar si no se respetaran las leyes de la equidad y de la justicia”.%

En consonancia con el pensamiento cldsico griego, la subordinacién del
principe a la ley fue una idea permanente en la doctrina politica medieval:
“El rey no debe estar subordinado a ningtin hombre, sino a Dios y alaley, ya
que es la ley la que hace al rey”. En la tradicién juridica inglesa —sefala Bo-
bbio—, el principio de la subordinacién del rey a la ley conduce a la doctrina
de la rule of law, o gobierno de las leyes, que es el fundamento del Estado de
derecho entendido, en su acepcién mds restringida, como el Estado cuyos
poderes son ejercidos en el &mbito de las leyes preestablecidas.®”

Para Santo Tomds —el gran comentarista de Aristételes— el regimen po-
liticum (régimen politico) se distingue del regimen regale (régimen real) por
el hecho de que mientras el dltimo estd caracterizado por la plenaria potestas
(potestad plena) del gobernante, el primero tiene lugar cuando quien estd a
la cabeza del Estado tiene limitado su poder con base en algunas leyes de la
ciudad.*® Serd la modernidad la que adecuara este principio del gobierno de
las leyes al paradigma de la modernidad. Locke serd el representante de esta
tendencia; y escribe: “Sea cualquiera la forma de gobierno por la que se rija
la comunidad politica, el poder soberano debe gobernar por medio de leyes
promulgadas o aceptadas y no por decretos improvisados o por decisiones
imprevisibles” 3%

En pérrafos anteriores sefialamos que Estado y derecho se exigen mu-
tuamente para realizar debidamente cada uno su papel en la sociedad; por
lo que sin tal exigencia, las consecuencias serfan catastréficas. Pero a pesar

a5 Op. cit., L. 111, 6, 1282b.

s H. L. A. Hart, El concepto de derecho, p. 237.

a07.  El futuro de la democracia, p. 172.

ss.  In octo libros Politicorum Aristotelis expositio, I, 13, citado por Norberto Bobbio en, Estado, gobierno y
sociedad, p. 132.

a00.  Ensayo sobre el gobierno civil, p. 130.

101



de esta correlacidon factica, no todo Estado merece ser reconocido con el ca-
lificativo de Estado de derecho. Un Estado con derecho (casi todos son asi)
no es, sin mds, un Estado de derecho. Este implica —sostiene Elias Diaz—
sometimiento del Estado al derecho, autosometimiento a su propio derecho,
regulacién y control equilibrado de los poderes y actuaciones todas del Es-
tado y de sus gobernantes por medio de leyes, que deben ser creadas segtin
determinados procedimientos de indispensable, abierta y libre participacién
popular, con respeto, pues, para valores y derechos fundamentales acordes
con tal organizacién institucional.®'* El Estado democrético de derecho, en
cuanto idea regulativa, significa —en palabras de Atienza— el sometimien-
to del Estado, del poder, a la razén, y no de la razén al poder. El derecho
es precisamente uno de los instrumentos de racionalizacién del poder. Esa
idea exige que las decisiones de los 6rganos ptblicos, no se justifican simple-
mente en razén de la autoridad que las dicta; sino que ademds, el érgano en
cuestién aporte razones intersubjetivamente vélidas, a la luz de los criterios
generales de la racionalidad practica y de los criterios positivizados en el
ordenamiento juridico.?"

A lo anterior, H. Kiing afiade un elemento importantisimo —el ingre-
diente ético— para poder calificar a un Estado como Estado de derecho:
Ciertamente —escribe—, todos los Estados del mundo tienen un ordena-
miento juridico y econémico, pero éste no funcionarfa en ninguno de no ser
por el talante ético de sus ciudadanos, sobre el que se articula todo Estado
democrético de derecho.’?

H. Kelsen, en su tiempo, ya habia insistido en el sometimiento del Es-
tado al derecho cuando escribe: “Por de pronto debe establecerse que un
Estado no sujeto a derecho es impensable” > Sin embargo, que Estado y de-
recho aparezcan indisociablemente unidos no permite afirmar —como hace
este autor—, que “si se reconoce en el Estado un orden juridico todo Estado
es un Estado de Derecho”.®* La afirmacién kelseniana —observa Catald i
Bas— permite calificar como Estados de derecho los regimenes autoritarios
a partir de una identificacion entre Estado legal y Estado de derecho y es que
“no todo Estado con derecho es Estado de derecho”. Un ordenamiento juridi-

s, “Razén de Estado y razones del Estado”, en Rev. ISEGORIA, p- 139.
s, Atienza, Cuestiones judiciales, p. 55.

s Proyecto de una ética mundial, p. 53.

a3, La teoria pura del derecho, p. 168.

314, Idem.
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co es condicién necesaria pero no suficiente para poder hablar de Estado de
derecho pues “la existencia de un orden juridico, de un sistema de legalidad
no autoriza a hablar sin mds de un Estado de derecho”. La pluridimensiona-
lidad del Estado de derecho no supone renunciar a unos valores o principios
que no son otros que los que sustentan nuestra sociedad actual: libertad,
igualdad, seguridad.’"®

Es cierto que los refranes populares —como dicen algunos— son Evan-
gelios chiquitos por la verdad que contienen. Para el caso, uno de ellos reza
asi: “Dime de qué presumes y yo te diré de qué careces”. Esto lo menciono
porque alardeamos mucho (los mexicanos) de que vivimos en un Estado de
derecho, cuando por otro lado algunos hechos ponen en duda tal afirmacién.
La experiencia, pues, nos muestra, y es testigo, que el Estado (y en él, algu-
nas instituciones, algunos funcionarios, etc.) puede actuar y acttia muchas
veces de manera arbitraria, incluso violando la propia legalidad por él crea-
da. Por ello —afirma Eusebio Ferndndez— son necesarias normas juridicas
que protejan nuestra libertad frente a las posibles violaciones del poder po-
litico, cuando éste va mds alld de los limites legales de su competencia; por
ello son necesarias también instituciones politicas y judiciales que controlen
su actuacion.’'® Razén, por demds suficiente, para afirmar que el Estado debe
ser un Estado de derecho, en el que se acepte la subordinacién del poder
politico a normas juridicas de cardcter general y ptiblicas, que nos permitan
conocer las competencias, marco y limites de su actuacién. De esta manera,
la existencia del Estado de derecho serd siempre una garantia para la auto-
nomia personal, al mismo tiempo que dard confianza y seguridad al ciuda-
dano en el ejercicio de sus libertades. Esta afirmacioén, la precisa Kaufmann
al escribir que el gran logro de la época del Estado de derecho liberal desde
los dias de Paul Johann Anselm V. Feuerbach, es la idea de que la funcién de
la ley no se encuentra tan sélo en la fundamentacién, sino, por sobre todo,
en la limitacién del poder del Estado, en especial del poder de castigar, en
la garantfa para los ciudadanos de ser llamados a responder s6lo dentro de
las fronteras de la ley.*"” Rousseau en su momento ya pensaba en este asunto
tan importante y trascendente, cuando al tratar de explicar qué entendia por
Reptblica, escribié: “entiendo por Reptblica todo Estado regido por leyes,

ais. Op. cit., p. 32.
a6 Ferndndez, Estudios de ética juridica, p. 85.
si7. Kaufmann, Filosofia del derecho, pp. 239-240.
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cualquiera que sea la forma en que se administre, pues so6lo asi el interés
publico gobierna y la cosa ptblica tiene alguna significacién” '8

Ese binomio que no se debe escindir, poder y derecho, a través de com-
plejos mecanismos juridicos y politicos que se articulan e institucionalizan,
se ha convertido en lo que desde las tltimas décadas ha llegado a deno-
minarse Estado (poder) de derecho, como algo que se ha ido inventando
y construyendo en el tiempo como propuestas coherentes para una mejor
garantia, proteccién y efectiva realizacién de exigencias sociales y morales
calificadas como derechos fundamentales. Esta vinculacién es tan esencial
que hoy dia es no sélo dificil, sino casi imposible de imaginar un Estado sin
derecho, sin leyes, sin jueces, sin algo parecido a un sistema de legalidad; y
esto, aunque los mdrgenes de arbitrariedad hayan tenido siempre alguna,
mayor o menor efectiva y, en todo caso, negativa presencia.

El Estado de derecho es, asi, un resultado histérico, una conquista lenta
y gradual, hecha por gentes e individuos, sectores sociales, que, frente a po-
deres desp6ticos o ajenos, buscaban seguridad para sus personas, sus bienes
y propiedades, y que al mismo tiempo exigen garantias y proteccion efectiva
para otras manifestaciones de su libertad.

Segtin Victor Moreno Catena, la realizacion del Estado democratico de
derecho exige que los poderes ptblicos, que disponen del uso legitimo de
la fuerza, deban mantenerse dentro de los limites de la ley, de modo que
cuando su actuacién entra en conflicto con el ciudadano, ha de articularse
un mecanismo de proteccién de sus derechos frente a los excesos del po-
der, mediante la intervencién de un érgano independiente para componer
la continua relacién conflictiva, entre el ciudadano que quiere defender su
libertad y la autoridad cuando pretenda menoscabarla.’® De ahi, el papel tan
relevante que acomparfia a las Constituciones politicas de los Estados, razén
por la cual sostiene Habermas que cuando las constituciones reconocen a
los derechos humanos el estatuto de inalienables e inviolables no estdn san-
cionando un determinado “orden axiol6gico material”. Estdn simplemente
siendo congruentes con los presupuestos procedimentales del Estado de de-
recho.’® Por esto mismo podemos decir que el Estado de derecho debe ser
un Estado constitucional.

a1, Rousseau, El contrato social, p. 84.
aio.  Moreno, Libertad, seguridad y derecho, en AA.VV., p. 45.
a0, A.J. A. Garcia, La filosofia del derecho de Habermas y Luhmann, p. 92.
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Uno de los fines del derecho —segtn Le Fur y J. T. Delos— es la seguri-
dad.**' Fin, que a su vez —segtin Gregorio Peces-Barba— se ocupa de limitar
al poder, de producir certeza en sus decisiones, de saber cudnto puede mandar,
qué niveles de fuerza puede imponer, quiénes pueden imponer esa fuerza, con
qué limites, asf como saber quién puede ejercer el poder, durante cudnto tiempo,
etc. Todas esas dimensiones son propias del Estado de derecho.’?

Elias Diaz plantea esta cuestién en términos de razén de Estado y razo-
nes del Estado. La primera figura se caracteriza por querer autojustificar el
poder politico pretendiendo operar con independencia y por encima de las
leyes y/o de la ética, haciendo caso omiso los gobiernos y los gobernantes de
las normas morales y /o de las normas juridicas que, sin embargo, imponen y
exigen a sus subordinados. Frente al modus essendi y operandi de esta especie
de Estado, lo que los criticos de la misma demandan —sefala este autor—
es que las instituciones politicas y sus directores y gestores acttien siempre
conforme a derecho, sujetdndose como todos los demds ciudadanos al or-
denamiento juridico, y también descartando que la superior condicién de
aquéllos les autorice para actuar en politica violando los preceptos éticos.’*

De esta manera, podemos entender in lato sensu, por Estado de derecho,
un Estado en el que los poderes ptiblicos son regulados por normas gene-
rales (las leyes fundamentales o constitucionales) y deben ser ejercidos en
el dmbito de las leyes que los regulan, salvo el derecho del ciudadano de
recurrir a un juez independiente para hacer reconocer y rechazar el abuso o
exceso de poder.* En esta linea Kaufmann escribe —y estamos de acuerdo
con él— que “En un Estado autoritario el individuo no posee ningtin dere-
cho subjetivo; no puede en especial, elevar una demanda contra el Estado.
En el Estado de derecho, por el contrario existe una cldusula general de juris-
diccién administrativa: si alguien es lesionado en sus derechos por parte del
poder publico, entonces permanece abierta ante él la via judicial”.?*

Por consiguiente, s6lo puede hablarse de un Estado de derecho, en la
medida en que se ha logrado estructurar un sistema de justicia, capaz de
garantizar la sumisién del propio Estado; o, lo que es lo mismo, cuando el
Estado es capaz de hacerse justicia a si mismo. De esta manera, el Estado

a1 AA.VV, Los fines del derecho, pp. 18 y 35.

2. AA.VV, Libertad, seguridad y derecho, p. 19.

a3 “Razén de Estado y razones del Estado”, en Isegoria, p. 133.
224 Bobbio, Liberalismo y democracia, p. 18.

a5 Op. cit., p. 214.
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de derecho puede entenderse —segtin Alfonso Nava Negrete— como “la
edificacién juridica del Estado, cuyos érganos que lo integran realizan fun-
ciones normadas por el derecho, limitadas por la ley y controladas entre sf
por un sistema de legalidad y de justicia”.’* Esto, es muy importante tener-
lo en cuenta, pues como bien observa Luis Escobar de la Serna “el poder
es siempre peligroso puesto que aquéllos que lo ejercen estdn siempre pre-
dispuestos a abusar del mismo. Por ello es conveniente limitar el poder lo
mds estrechamente posible”.?”” Algo hay de razén en esto, ya que algunos
politicos han hablado del poder en forma no muy grata. Asi, Lord Acton,
barén inglés, en 1887, dej6 escrito: “El poder tiende a corromper; el poder
absoluto corrompe absolutamente”. Un siglo antes, William Pitt, habia ob-
servado algo similar: “El poder ilimitado, es proclive a corromper las mentes
de quienes lo poseen”.

Entre los miembros de la Convencion Constitucional Americana de 1787,
uno de los delegados mads jovenes, Alexander Hamilton, coincidi6 en la idea:
“Los hombres aman el poder”. Y otro de los delegados mds experimentados
e influyentes, George Mason, puntualizé: “Dada la naturaleza del hombre,
podemos estar seguros de que aquéllos que tienen el poder en sus manos,
siempre, en cuanto puedan lo acrecentardn”. Después de citar las opiniones de
estos hombres, sobre este fenémeno, que por desgracia es real, Dahl escribe:
Si la historia humana nos proporciona alguna leccién, una de ellas es segura-
mente que los guardianes de un Estado tenderdn a convertirse en déspotas
valiéndose de la corrupcién, el nepotismo, la promocién del interés individual
o de grupo, y mediante el abuso de su monopolio sobre el poder coercitivo
del Estado para eliminar la critica, extraer riqueza de sus stibditos y asegurar
la obediencia mediante la coercién.”® Esto no tendria lugar, si quien es repre-
sentante del Estado, y, por lo mismo, es quien detenta el poder, realmente se
concibiera a s mismo como servidor del pueblo, y entendiera que el poder que
se la ha delegado es el medio idéneo para lograrlo. Y, que, ademds, compren-
diera, por supuesto, lo que magistralmente sefiala H. Heller: El gobernante
tiene poder en el Estado pero nunca posee el poder del Estado.?”

Habermas ve como posible la instrumentalizacion del derecho por par-
te del poder politico, situacién que es ajena al Estado de derecho. Por ello

a6 Nava, Derecho procesal administrativo, p. 31.
%27 Derecho de la informacion, p. 53.

as.  Dahl, La democracia, p. 86.

»9.  Heller, Teoria del Estado, p. 258.
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escribe: “La constitucién reciproca de derecho y poder politico funda entre
ambos momentos una conexién que abre y perpetda la posibilidad latente
de una instrumentalizacién del derecho al servicio de un empleo estratégico
del poder. La idea de Estado de derecho exige, en movimiento contrario a
ése, una organizacion del poder ptblico que fuerce a su vez a la dominacién
politica articulada en forma de derecho a legitimarse recurriendo al derecho
legitimamente establecido. Ciertamente, el c6digo que es el derecho y el c6-
digo que es el poder han de hacerse continuamente aportaciones el uno al
otro para poder cumplir cada uno sus propias funciones”.**’ Esto mismo lo
expresa con otras palabras: “el derecho positivo legitima a un poder politi-
co que, sin embargo, puede modificar ese derecho e incluso valerse de sus
propios mecanismos de positividad para engendrar normas ilegitimas, sin
validez racional. Situacién paraddjica, para la cual sefiala que no hay otra
salida mds, que afirmar que, mientras se quiera mantener la racionalidad y
legitimidad del derecho, éste no puede ver antepuesta ninguna finalidad a la
de ser instrumento de la justicia”.**!

De esa propension del Estado a torcer el derecho en beneficio propio,
Catald i Bas percibe que el mayor peligro para la pervivencia del Estado de
derecho, proviene, sin duda, de los posibles abusos que del poder puedan
hacer los gobernantes.® La gran paradoja resulta de la necesidad de conju-
gar un Estado respetuoso de los derechos y libertades de los ciudadanos con
un Estado, como el actual, de un acusado cardcter intervensionista (Afga-
nistdn e Irak). El profesor Tomds y Valiente sefialaba que “para hacer reali-
dad esos derechos humanos declarados por y frente al Estado es necesario el
Estado” .3¥ Existe por lo tanto, una clara y profunda complementacién entre
Estado de derecho y derechos humanos: no puede darse el uno sin los otros.
Por esta razén —sefiala el mismo Catalé i Bas—, los derechos fundamentales
necesitan del Estado para adquirir carta de naturaleza, en otras palabras,
para convertirse en derecho positivo. Estos, por su parte, rellenan de conte-
nido ético, al Estado de derecho.?*

Es muy comun pensar que la figura Estado de derecho es sélo un con-
cepto politico, y parece que no —indica Villoro Toranzo—, sino que también

a0, Habermas, Facticidad y validez, p. 237.

a1 Garcia, La filosofia del derecho de Habermas y Luhmann, pp. 96-97.

s Op. cit., p. 31

s F Tomds y Valiente, “Los derechos y el Estado”, Escritos sobre y desde el Tribunal Constitucional, p. 169.
a4 Idem.
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es un concepto cultural. Significa la defensa de la libertad contra el orden, de
la vida contra la razén fria, de la casualidad contra la regla, de la plenitud
contra el esquematismo, o dicho en dos palabras: la defensa de aquello que
es un valor y un fin, frente aquello que no es mds que un medio, que vale
s6lo en cuanto sirve, a aquél.**

La politica, el derecho y la ética

Derivado del adjetivo de polis tenemos las palabras politikds (el politico), po-
litiké (la politica) y politikév (lo politco), que se refieren a todo lo relativo a la
ciudad, al ciudadano, a lo civil, a lo ptblico, y por lo tanto, a lo sociable y a lo
social. El término politica nos ha llegado por influjo de la gran obra de Aris-
toteles, titulada Politica, que se debe considerar —segtin N. Bobbio— como
el primer tratado (aunque su maestro, Platén, ya habia escrito un didlogo, el
Politico) sobre la naturaleza, funciones y partes de la Ciudad-Estado, y sobre
las diferentes formas de gobierno, principalmente con el sentido de arte o
ciencia del gobierno.**

En un principio, los griegos entendieron que la polis tenia como funda-
mento ontolégico la naturaleza humana, y por ello tuvieron de la politica
un sentido eminentemente moral. De ahi que, las normas relativas al arte
del Estado y del gobierno tuvieran para ellos cardcter estrictamente moral;
de tal manera, que la finalidad del arte politico segin Aristételes, consistia
en hacer felices a los stibditos, a los ciudadanos;*” pero en su ideologia, tal
felicidad consistia en la practica de la virtud.*® Y la mds alta de las virtudes
era la justicia, por lo cual, el sentido del Estado radicaba en ser la realiza-
cién y encarnacién de esa misma virtud. De ahi, que Platén concibiera al
Estado como un individuo grande: un MACROANTHROPOS, en el que
podia ver con mas facilidad a la justicia porque estaba escrita con caracte-
res mds grandes.*

Durante siglos, el término politica se ha utilizado principalmente para
hacer referencia a las obras dedicadas al estudio de aquella esfera de la acti-
vidad humana que, de alguna forma, se refiere a las cosas del Estado. Poste-

3. Introduccion al estudio del Derecho, p. 278.

3. Bobbio, Teoria general de la politica, p. 175.
3. Aristételes, Etica nicomaquea, L. 1, c.4, 1095°.
s, Ibid., 1096°.

3. “La Reptblica, o de la justicia”, 367d.

@
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riormente, se empled normalmente para referirse a la actividad o conjunto
de actividades, que de alguna forma, tienen como punto de referencia a la
“polis”, es decir, al Estado; teniendo en cuenta que la meta por la que la poli-
tica se legitima —dira Adela Cortina— es el bien de la comunidad.* En esta
misma lfnea se pronuncia Brieskorn, que entiende la politica, y estamos de
acuerdo con él, como la accién que cuida de los asuntos ptiblicos de la so-
ciedad (entre ellos estd el ejercicio de los derechos y deberes del ciudadano),
cuya multiplicidad coordina y orienta hacia el bien comuin;*! este dltimo
s6lo se puede alcanzar con todos los hombres y en favor de todos. La po-
litica implica siempre una disposicién sobre las personas; siempre es una
préctica y una poiesis (una accién, una creacién), en el sentido aristotélico.
Sus instrumentos son la negociacién, la biisqueda de compromisos, el pacto
y la votacién.

Pasado el tiempo, cambié esta forma de ver y entender a la politica, de
tal manera que, se le vinculé de manera muy estrecha con el poder; razén
por la cual, fue concebida como lucha, oposicién o disyuncién. Opinién que
se desprende de las obras de Maquiavelo. En la época contemporanea la
politica es entendida por Hermann Heller como la actividad que crea, desen-
vuelve y ejerce poder.** Ejercicio del poder, si, pero con una finalidad especi-
fica, encaminada a la cohesién de un grupo, mediante el derecho. N. Bobbio,
observa que, generalmente el término “politica” se emplea para designar la
esfera de acciones que se refieren directa o indirectamente a la conquista y
ejercicio del poder dltimo (supremo o soberano) sobre una comunidad de
individuos en un territorio.** Max Weber, en cambio, sefiala que por politica
habremos de entender tinicamente la direccién o la influencia sobre la tra-
yectoria de una entidad politica, esto es, en nuestros tiempos: el Estado.** Al
que entiende de acuerdo con su mentalidad e ideologia como la comunidad
dentro de los limites de un territorio establecido —ya que éste es un elemen-
to que lo distingue—, la cual reclama para ella el monopolio de la legitima
violencia fisica.* R. Nozick apoya esto tltimo, pues sefiala que una condi-
cién para que la asociacién de proteccién dominante se convierta en Estado

a0, “Presentacién”, A. Cortina, (directora), 10 palabras clave en Filosofia politica, p. 16.
a1 Brieskorn, Filosofia del derecho, p. 198.

sw2. Teoria del Estado, p. 222.

s Op. cit., p. 237.

au.  El politico y el cientifico, p. 7.

s Ibid., p. 8.
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es que posee el tipo requerido de monopolio del uso de la fuerza en el terri-
torio.** Esto nos remite a lo que en los tiempos modernos se conoce como
poder politico, que tiene su basamento en la posesién de los instrumentos a
través de los cuales se ejercita la fuerza fisica; mds atin, es el que tendrd el uso
exclusivo de la fuerza. En este sentido —sefiala Bobbio—, el poder politico
es en toda sociedad de desiguales el poder supremo, es decir, el poder al que
todos los demds (poder econémico, poder ideolégico) aparecen, de alguna
forma, subordinados.?*

Es cierto que la relacién entre politica y poder es muy estrecha, pero es
conveniente tener presente que el poder es ejercido por la autoridad; al mis-
mo tiempo es necesario no confundirlos, ya que son dos cosas distintas. Por
ello, sostenemos con Maritain que poder es la fuerza por medio de la cual se
puede obligar a obedecer a otros. Autoridad, en cambio, es el derecho a dirigir
y mandar, a ser escuchado y obedecido por los deméds. La autoridad pide po-
der, pero el poder sin autoridad es tirania. Puesto que la autoridad significa
derecho; ha de ser obedecida por razén de conciencia, es decir, de la manera
en que obedecen los hombres libres, y por la salud del bien comun.>* Por la
misma causa, diremos, no existe la autoridad alli donde no hay justicia. La
autoridad injusta no es autoridad, como la ley injusta no es ley.

Preciado Herndndez, corrobora lo anterior al decir que toda autoridad
en la vida social, demanda completarse de un poder, sin el cual ella arriesga
ser vana e ineficaz entre los hombres. Todo poder que no es la expresién de
una autoridad es inicuo. Practicamente, es normal que la autoridad implique
el poder y que el poder implique la autoridad.*” De esta correlacién resulta
que, en tanto poder, la autoridad puede descender hasta el orden fisico y na-
tural; en tanto que autoridad, el poder puede elevarse al orden moral y juri-
dico. Por lo tanto, separar el poder y la autoridad es lo mismo que separar la
fuerza y la justicia. Lo que debe importar ante todo es la autoridad, es decir,
el derecho de ser seguido y obedecido por los espiritus y las voluntades, y
luego, el derecho de ejercer el poder.

a6 R. Nozick, Anarquia, Estado y utopia, p. 117.

s17. Bobbio, Teoria general de la politica, p. 179.

s, Maritain, EI hombre y el Estado, pp. 148-149.

a9, Preciado, Ensayos filoséfico-juridicos y politicos, p. 208.
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El fin de la politica

Toda accién por lo general es motivada por algo o encaminada hacia algo.
Y si por politica entendemos una actividad realizada por el hombre, luego
debe haber una razén o muchas para realizarla. En toda actividad hay algo
comun —y en ésta (la politica) de manera particular—, que es la exigencia
fundamental de, que debe existir una correspondencia real y clara entre el
fin que se pretende alcanzar y los medios utilizados para ello. El fin es deter-
minante, pues es el que califica formalmente las acciones previas a la conse-
cucién del mismo. Pero en este caso, no se trata de un individuo fisico quien
realiza la accién, sino de una entidad, que es la politica, pero dependiendo
de aquéllos que la crean y le dan vida: los politicos; por lo cual no puede
decirse que existan fines de la politica de una vez y para siempre, y mucho
menos un fin que incluya a todos los posibles y que pueda ser considerado
como el fin de la politica. Esta situacion fortalece la percepcién de Arangu-
ren al respecto: suponer que no hay lucha, drama, tensién entre la moral y
la politica, o minimizar éstos, como acontece en la concepcién clésica de la
ética politica, para la que toda experiencia moral es perfectamente hacedera,
porque no hay problema, es no querer enfrentarse con la realidad.*®

En relacién con lo anterior, pareceria que la opinién comtin sostuviera lo
contrario: que el fin de la politica fuera uno, primario y prioritario, y de éste
se derivaran otros que tuvieran el cardcter de secundarios. Para N. Bobbio
no es asi, pues sostiene que los fines de la politica son tantos como metas un
grupo organizado se propone, segtn el tiempo y las circunstancias.*®' Sin
embargo, esto no le impide que pueda hablar de, cuando menos, un fin mi-
nimo de la politica: el orden ptblico en las relaciones internas y la defensa
de la integridad nacional en las relaciones de un Estado con los demds.*
Este fin es minimo porque es la conditio sine qua non para la obtencién de los
demads fines: la paz, la tranquilidad, la seguridad, la justicia, el bien comun,
el ejercicio y préctica de los derechos humanos. Con esto se descarta que el
fin de la politica sea el ejercicio del poder por el poder mismo; que no seria
otra cosa que la forma degenerada del ejercicio de cualquier poder. Lo que
darfa como resultado que la politica no servirfa para nada. Sin embargo, el

. Aranguren, Etica y politica, p. 79.
a1 Ibid., p. 183.
352. Ibl'd, p- 184.
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ser del poder puede sublimarse si sostenemos con Marciano Vidal que la
politica tiene por objeto la convivencia social en su més alto nivel porque la
realidad politica estd constituida por la estructura y el funcionamiento del
poder.®* En este sentido, Gregorio Peces-Barba al referirse a la modernidad
y concebirla como un objetivo de humanizacioén, sefiala que son necesarias
tres liberaciones para lograrlo: intelectual, econdmica y politica. Esta tiltima
supone la lucha por el fin de la autocracia. Pretende establecer una organi-
zacién racional del poder politico y de la sociedad politica, que convierte al
hombre en sujeto auténomo de derecho, que participe en la toma de deci-
siones politicas, y que aparezca como objetivo y fin dltimo de la actividad
politica para hacer posible el pleno desarrollo de su dignidad como persona,
es decir, como ser que elige, ser racional, ser comunicativo y ser moral.**

Contrario a esta idea, Maquiavelo (1469-1527) tiene como punto de par-
tida en su pensamiento politico una consideracién negativa sobre el hombre,
no porque su naturaleza en sf considerada sea mala, sino porque en la prac-
tica tiende a actuar con fingimiento, volubilidad y codicia,*® lo cual le lleva
al mismo tiempo a distinguir entre moral natural y moral evangélica, que-
déndose con la primera y pretendiendo, al mismo tiempo, deducir normas
para la politica de la consideracién de la naturaleza humana, “tal como es y
no tal como debe ser”. Su politica se nos muestra —escribe Touchard— como
una sutil dosificacién de brutalidad y disimulo, segtin las circunstancias y la
naturaleza de las cuestiones particulares, ddndose por supuesto que lo que
se considera es el resultado, el fin que se persigue.®* En el capitulo XVIII de
El principe, Maquiavelo expone claramente su pensamiento alli donde afirma
que para juzgar sobre la bondad o maldad de una accién es preciso mirar
al fin (en otras palabras, el resultado de la accién). Y formula la siguiente
méxima: “El principe no ha de hacer mds que vivir y sostenerse en su Esta-
do; los medios que emplee para conseguirlo siempre pareceran honrados y
laudables porque el vulgo juzga siempre por las apariencias y sé6lo se atiene
a los resultados”.*”

Como puede verse —apunta Leo Strauss—, a Maquiavelo no le interesa
cémo viven los hombres, antes bien, su intencién es ensefiar a los principes

3. Vidal, Moral de actitudes III: Moral social, p. 482.
s+ Etica, poder y derecho, pp. 30-31.

35 Maquiavelo, El principe, p. 124.

sse. Touchard, Historia de las ideas politicas, p. 203.
s7. Op. cit., p. 120.
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c6mo deben gobernar y hasta cémo deben vivir: es mejor ser temido que
amado. Por lo tanto, la justicia no es precisamente como habia dicho San
Agustin, el fundamentum regnorum; el fundamento de la justicia es la injusti-
cia, el fundamento de la moral es la inmoralidad; el fundamento de la legiti-
midad es la ilegitimidad; el fundamento de la libertad es la tiranfa.**®

La politica para Maquiavelo serd un fin en si misma, el hombre la tendrd
como vocacion, ella serd su moral a la que debe seguir y vivir. Resultado de
lo cual, la politica serd auténoma y por lo tanto independiente de la moral.
Tanto en la practica politica como en la teorfa politica el maquiavelismo serd
considerado como la formulacién de tesis nuevas. Por primera vez —obser-
va Valverde— quedaba tedricamente justificada una adecuada separacién
entre politica, por un lado, y religién y moral, por otro. De un salto, la po-
litica quedaba liberada de referencias religiosas y morales, y constituida en
un arte practico y eficaz para dominar a los pueblos, mantener los Estados y
engrandecerlos. Una técnica de éxito a toda costa.’®

Bobbio se rehtisa a sefialar como fin de la politica el bien comun, por de-
tectar una gran dificultad en discernir lo que comprende y quiere decirse con
tal concepto. Mds bien lo ve como efecto del orden ptiblico, ya sefialado. Al
respecto, otra es la opinién de Aristételes, y estamos de acuerdo con él: el fin
que le es propio a la politica abraza los de todas las otras ciencias, al punto
de ser por excelencia el bien humano. Y por mds que este bien sea el mismo
para el individuo y para la ciudad, es con mucho, cosa mayor y mds perfecta
la gestién y salvaguarda del bien de la ciudad. Es cosa amable hacer el bien a
uno solo; pero mds bella y mds divina es hacerlo al pueblo y a la ciudad.*®

Tomds de Aquino traducird esta idea aristotélica diciendo que, “el bien
comtun es el fin de las personas singulares que existen en comunidad, como el
fin del todo es el fin de cualquiera de sus partes. Sin embargo, el bien de una
persona singular no es fin de otra” *' Por consiguiente —dira Carlos Cardo-
na—, el fin de la comunidad politica es el fin del hombre en la medida en que
el hombre es parte de esa comunidad.*? En otro lugar teniendo en mente el
pensamiento griego dird el Aquinate que “el fin de la politica es la felicidad
de los hombres, que consiste en obrar virtuosamente. Y ésa debe ser la mi-

a8, Strauss, Historia de la filosofia politica, pp. 289 y 291.

3. Op. cit., p. 83.

0. Etica nicomaquea, 11, 8.

31 Santo Tomds de Aquino, Suma teolégica. 2-2 q. 58 a. 9 ad 3.
32 Metafisica del bien comiin, p. 79.

113



sién de la politica: poner los medios de que legitimamente dispone para que
los ciudadanos sean buenos, y obren el bien, que obren virtuosamente”.*?

Siglos mds tarde, Sudrez (1548-1612) escribira: el Estado no absorbe toda
la vida y todos los intereses de los ciudadanos. Aunque forma una unidad,
sin embargo, no es como un todo biolégico que abarca la totalidad de funcio-
nes de las partes. El Estado estd orientado exclusivamente al bien temporal;
la finalidad del Estado es el bien comtn, al cual lo define como la “verdadera
felicidad politica”.** En los dltimos tiempos, el Concilio Vaticano II sosten-
dré que “la comunidad politica nace para buscar el bien comtin, en el que se
encuentra su justificacién plena y su sentido del que deriva su legitimidad
primigenia y propia”.*®

Para lograr ese fin —como en otros muchos casos y otras actividades—
también la politica no puede ser autdrquica (autosuficiente), necesita de otras
ciencias: la antropologia social, la filosoffa social, la economia, la filosoffa
politica, por ejemplo, de entre todas ellas, en este momento, como un apoyo
inmediato-préximo, me refiero al derecho.

La politica y el derecho

Han existido y existen muchos intentos por definir al derecho —como lo
expusimos en el capitulo anterior—, todos ellos, por supuesto, de indole
descriptiva, dado que es imposible hacerlo por género préximo y diferencia
especifica, es decir, dar de él una definicién esencial. Por lo tanto, si por de-
recho entendemos el orden normativo que impone un determinado compor-
tamiento o que regula la conducta de un grupo organizado de hombres, la
politica tiene que ver con él —sostiene Bobbio— desde dos puntos de vista:
en cuanto la accién politica se lleva a efecto a través del derecho, y en cuanto
el derecho delimita y disciplina la accién politica.>®

Bajo el primer aspecto, el orden juridico es producto del poder politico.
Donde no hay poder capaz de hacer valer las normas creadas por él, con el
fin de lograr el bien comtin a través del orden, recurriendo incluso, como dl-
timo recurso, a la fuerza, no hay derecho. Se entiende que el derecho del que
estamos hablando es el derecho positivo, el cual, si es producto del poder, la

. In Ethic, 1, 14, n. 174.

34 Sudrez, Tratado de las leyes y de Dios legislador, citado por Marciano Vidal, op. cit., p. 508.
3. Gaudium et spes, n. 74.

a6 Op. cit., p. 254.
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relacién entre el poder politico y el derecho es clara y simple, pues la exis-
tencia de éste depende de la existencia de un poder politico definido. Poder,
del cual al mismo tiempo, tanto su definicién como su existencia dependeran
no sélo de su conformacién con el ordenamiento juridico existente, sino que
ademds, tendrd que ser acorde con las aspiraciones, exigencias y valores de
la sociedad, factores, todos ellos que lo dotardn también de legitimidad. En
este sentido podemos decir que el derecho debe estar al servicio de la poli-
tica, pues tiene que ayudar a que las instituciones puedan desemperiar el
cometido que la sociedad les ha confiado.

Para Brieskorn, el derecho ni completa ni suple lo que falta a la politica.
El cardcter sobrio y funcional de la vida estatal no experimenta correccién ni
ajuste alguno por parte del derecho. El ordenamiento juridico comparte la
falta de brillantez y vistosidad, asi como, a menudo, la lentitud de los pro-
cedimientos decisorios de la democracia.*” De esto, se desprende al mismo
tiempo, que, si una caracteristica del servicio es la entrega, la vinculacién
de derecho y politica no tiene por qué fortalecer necesariamente al derecho,
sino que puede también debilitarlo, pues la debilidad y fortaleza del derecho
dependen en gran medida de la politica juridica. Sin embargo, compartimos
con Gonzélez Uribe, la idea firme, cuando escribe que

Politica y Derecho representan un papel de importancia definitiva en toda comu-
nidad humana organizada: la accién esponténea y enérgica del poder politico
configura la comunidad y la conduce al cumplimiento de sus fines; el Derecho,
por su parte, sefiala los cauces estrictos por los cuales debe correr esa actividad
y da origen a un orden estable y firme de la convivencia social.**

En lo que corresponde al otro aspecto de la relacién enunciada: el de-
recho delimita y disciplina la accién politica; aqui la relacién anterior se in-
vierte: ya no es el poder politico el que produce el derecho, sino el derecho
el que justifica el poder politico. Esto podemos traducirlo en la siguiente
pregunta: ;hay alguna diferencia entre poder de derecho y poder de hecho?
Para el caso podemos aplicar un principio general de filosoffa moral —indi-
ca Bobbio—, segtin el cual mientras toda mala conducta debe ser justificada,
no ocurre lo mismo con la buena. Por ejemplo, no tiene ninguna necesidad
de justificar su conducta quien desafia a la muerte para salvar a un hombre

a7 Op. cit., p. 199.
ss.  Gonzalez, Teoria politica, p. 205.
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en peligro; pero en cambio, la necesita quien lo deja morir. Sélo la referencia
a un principio de legitimacién hace del poder de imponer obligaciones un
derecho, y de la obediencia de la imposicién por parte de los destinatarios un
deber, transformando una relacién de mera fuerza en un vinculo juridico.*
Al respecto Rousseau dejé escrito: “El mds fuerte no lo es siempre dema-
siado para ser constantemente amo o sefior, si no transforma su fuerza en
derecho y la obediencia en deber” 37

Desde Platon y Aristételes esto era muy claro —como quedé asentado
en el apartado anterior— cuando los dos, al tratar del gobierno de la ciudad,
se pronunciaban a favor de la preeminencia del gobierno de las leyes y no
del de los hombres. La legalidad es importante, nadie lo niega, pero no su-
ficiente, porque si la tomamos en forma aislada y exclusiva, vivirfamos en
la mera formalidad. Por esta razén es necesario acompariarla con una nota
mads —que es fundamental— puesto que un poder estrictamente apegado al
procedimiento legal no es suficiente, porque no tiene contenido, por lo que
habra que agregar que si tal poder no es acorde con los principios, valores,
ideales y aspiraciones de la comunidad, a la cual rige, y por la cual existe,
serd legal pero no legitimo.

Por lo tanto, la politica debe estar al servicio del derecho. Y teniendo en
cuenta el primer aspecto de esta interrelacién, podemos decir que en la me-
dida en que el derecho entra al servicio de la politica, en esa misma medida
tiene también la accién comunitaria que esforzarse por la proteccién de la
vida, la creacién estabilizada de espacios de libertad y la orientacién de la
comunidad mediante el ordenamiento juridico. En estos términos, la politica
—apunta Brieskorn— tiene también que procurar la paz, dar vida a los dere-
chos humanos en el derecho y apartar los focos de agitacion y violencia que
dominan el ordenamiento juridico y su funcionamiento.””! Esta es la tarea
que Habermas le asigna a la politica: el establecimiento y garantia de relacio-
nes de convivencia que sean en interés de todos por igual.?”

La fijacién de la politica en el derecho puede asegurar y fortalecer la
vida politica aunque puede también ponerle trabas y quitarle movilidad. Si
el ordenamiento juridico exige, por ejemplo, unos 6rganos estatales como
un deber de proteccion tanto frente al ciudadano particular como frente al

30, 1bid., 256.

an.  Rousseau, El contrato social., p. 44.

s Op. cit., p. 199.

a7 Habermas, Facticidad y validez, p. 418.
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conjunto de los ciudadanos, son también los 6rganos estatales los que han de
encontrar el equilibrio en la propia responsabilidad. De lo anterior podemos
deducir que politica y derecho guardan entre si una estrecha relacién; cada
uno constituye una forma de vida social y cada uno a su modo pretende ser
la realizacién de un punto de vista sobre la justicia. Y para que haya con-
gruencia entre el fin que se pretende alcanzar y los medios necesarios para
ello, es necesaria la presencia de lo que se conoce como prudencia politica, que
para entenderla es preciso primero, saber qué es la prudencia en cuanto vir-
tud moral, la cual se traduce como: recta ratio agibilium, “la recta razén en el
obrar”. Es decir, la virtud que ajusta y amolda la ley moral universal a todos
los casos que puedan presentarse en la vida concreta. En otras palabras, la
prudencia aplica los principios normativos universales a los casos singulares
que son objeto de la actividad humana. Ademds, hay que tener en cuenta
que a la prudencia no le corresponde fijar el fin, sino los medios convenien-
tes y adecuados para lograrlo. Si esto lo relacionamos con el gobernante, po-
demos decir que la prudencia politica o gubernativa consistird en la aplicaciéon
a las circunstancias concretas de los supremos principios de la ciencia poli-
tica. De ahi que en lo que concierne a la ciudad —escribiera Aristételes—,
la prudencia es legisladora.”® Tomds de Aquino, el gran comentarista del
Estagirita, sefiala que la prudencia es la virtud de dirigir y mandar bien,**
conforme a aquella sentencia de Jeremias 23,5: “como verdadero rey, reinard
prudentemente y hara derecho y justicia en la tierra”.

La politica y la ética

Con este apartado no se trata de hacer un estudio amplio que abarque todos
los problemas que comprende la ética; el fin que se pretende es plantear y
aclarar si existe o debe existir relacién de esta disciplina con la politica y el
derecho. Pero antes de llegar a esto es preciso indicar por lo menos, qué se
entiende por esta disciplina y cudl es su razén de ser.

Por principio diremos que la ética no es un orden dado de una vez para
siempre. Pues si la concebimos como una exigencia, como una demanda,
como una actitud, y si se quiere también como una inquietud, la inquietud
moral, la sed de justicia, tendremos que decir que la ética estd siendo siem-

w3, Etica nicomaquea, 1142a, L. VI, c. 8.
ana. Santo Tomds de Aquino, Suma teolégica. II-1I, q. 50 a. 1.
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pre buscada. Por lo tanto, no habrd que confundir ética con moral; la primera
trabaja sobre la segunda como una reflexién para indicarle al ser humano
por dénde debe caminar, por lo que no puede darse ética sin moral, de la
cual —sefiala Kaufmann— se constituye tanto su explicacién como su fun-
damentacion filos6fica.”> Por eso Aranguren sostiene que la auténtica ética
es y no puede dejar de ser lucha por una verdadera moral. Lucha incesante,
caer y volverse a levantar, blisqueda sin posesion, tensién permanente y au-
tocritica implacable.”® Pero, jcuidado! Si puede darse, si puede haber moral
sin ética, lo que seria igual a que el hombre camine a la deriva.

La ética, tampoco es, una necesidad bioldgica, ni estd ante el hombre
como un castigo, como una barrera (algunos sostienen esto, incluso la con-
sideran como un estorbo). La ética —sostiene Gomez Pérez— es una tarea
para la libertad, pero la primera experiencia de la libertad, por paradédjico
que resulte, es que no se puede hacer todo lo que se quiere; no se puede, ni fisi-
camente, como resulta claro, ni moralmente.’”” Por eso, el ideal no estd en
conseguir, por diversos medios, que se pueda fisicamente hacer lo que no se
puede moralmente hacer.

No es vélido escindir lo que es uno, como tampoco es aconsejable sepa-
rar lo que estd unido; porque, si bien el hombre acttia de diferente manera
segtin sean los campos donde se mueve, siempre serd uno y el mismo quien
concurre y se dirige para realizar determinada accién en una irrompible uni-
dad. Sin embargo, es evidente que las consecuencias de la misma no serdn
iguales ni tendrdn la misma repercusién y trascendencia, segtin la especifici-
dad de sus acciones; por lo cual, como método, es bueno separar para unir;
y en este caso, para la mejor comprensién del punto al que queremos llegar,
es conveniente sefialar cudl y cémo es el papel que la politica, el derecho y
la ética en su dimensioén social desempefian en la vida del hombre, que se
constituye en su objeto comun: los comportamientos de los individuos que
participan en un todo social, pero considerados, como es natural, desde pun-
tos de vista distintos, sefiala Villoro Toranzo.”®

La politica —contintia este mismo autor—, examina los comportamien-
tos en sus relaciones con una estructura de poder; éste, pertenece a la esfera
de los hechos; por eso la politica pretende ser un saber sobre hechos, y sus

5. Kaufmann, Filosofia del derecho, p. 387.

5. Aranguren, Etica y politica, p. 53.

a77. Gémez, Introduccion a la ética social, p. 215.
a8, Villoro, Los linderos de la ética, p. 3.
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juicios intentardn explicar el juego de las fuerzas que mueven a la socie-
dad, sus relaciones y las situaciones efectivas que surgen de ellas. La ética,
por su parte, considera esos comportamientos en cuanto cumplen normas
e intentan realizar valores objetivos; estos valores pertenecen al 4mbito del
deber ser; serd una ciencia de principios, un conocimiento de los valores, y
sus juicios tratardn de justificar una accién o un programa colectivo porque
realizan valores deseables.’”

Kaufmann establece la distincién entre derecho y moral (ética) desde
la diferenciacién de su sujeto final: el derecho tiene por objeto las relaciones
entre los hombres; la ética, por el contrario, el hombre en cuanto naturaleza
individual. La valoracién juridica caracteriza una accién como buena para la
vida en comunidad; la valoracién ética, en tanto buena, por antonomasia. La
escoldstica lo expresé en el sentido de que la ética es ab agenti, mientras que
el derecho, por el contrario, es ad alterum.® Este tltimo término quiere decir
que la capacidad humana de la persona no es un mero ser en si mismo ni tan
s6lo una individualidad impregnada del yo, sino que ésta es siempre, a un
mismo tiempo, individualidad social.

No obstante que una nota caracteristica del derecho es la fuerza, no pue-
de obtener por ésta el cumplimiento de un deber moral, tan sélo puede posi-
bilitarlo. Pero si es la posibilidad de lo moral, también puede serlo de lo in-
moral. Al hacer la distincién entre ética privada y ética publica, Peces-Barba
sostiene que ésta tltima sefiala qué deben hacer los poderes, las autoridades
y los funcionarios, quiénes pueden y son competentes para hacerlo y con
qué procedimientos, precisamente para que los ciudadanos sean libres en la
orientacién de su moralidad privada. Al mismo tiempo que trata de confi-
gurar una organizacién politica y juridica, donde cada uno pueda establecer
libremente sus planes de vida.*!

Limites del poder
Después de haber analizado los puntos anteriores: el poder y la fuerza, vali-

dez y vigencia del derecho, Estado de derecho, politica, derecho y ética, afir-
mamos que entre ellos la relacién es necesaria y exigida, por lo cual forman

aro.  Cfr. idem.
a0, Op. cit., p. 388.
s Op. cit, pp. 74y 73.
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un entramado con tal consistencia que se constituyen como conditio sine qua
non para que la comunidad social tenga la posibilidad de vivir y desarrollar-
se como humana que es. No obstante que esto es cierto, también debemos
tener presente que en el centro de todo ello estd el hombre, que entre otras
cosas —como lo escribimos arriba—, cuando asoma a su vista y a sus manos
la posibilidad de disfrutar de poder estard propenso a abusar de él y a caer
en la arbitrariedad.

El anhelo del poder —dird Stammler—, sea grande o pequefio, es un
fuerte estimulante para el hombre. La aspiracién a dominar sobre otros
hombres espolea al individuo a luchar por conquistar un poder y ejercitar-
lo.?¥ Los probables efectos del poder sobre aquéllos que lo ejercen —como
lo hemos sefialado en forma reiterada por la verdad que encierran— fueron
sucintamente presentados en 1887 por un varén inglés, Lord Acton, en un
famoso aserto: “El poder tiende a corromper; el poder absoluto corrompe ab-
solutamente”. Un siglo antes, William Pitt, otro inglés de amplia experiencia,
habia hecho una observacién similar: “El poder ilimitado —dijo en un dis-
curso en el Parlamento— es proclive a corromper las mentes de quienes lo
poseen”. Entre los miembros de la Convencién Constitucional Americana de
1787, uno de los delegados mads jévenes, Alexander Hamilton, coincidié en
laidea anterior: “Los hombre aman el poder”. Y otro de los delgados mds ex-
perimentados e influyentes, George Mason, puntualizé: “Dada la naturaleza
del hombre, podemos estar seguros de que aquéllos que tienen el poder en
sus manos [...] siempre [...] en cuanto puedan [...] lo acrecentardn”.*® Lineas
adelante, el mismo autor, observa en forma atinada lo siguiente:

Por muy sabios y dignos que sean los miembros de una elite gobernante dotada
del poder de gobernar el Estado, cuando acceden a él por primera vez, es posi-
ble que en unos pocos afios 0 en unas pocas generaciones acaben abusando de
él. Si la historia humana nos proporciona alguna leccién, una de ellas es segu-
ramente que los guardianes de un Estado tenderdn a convertirse en déspotas
valiéndose de la corrupcién, el nepotismo, la promocién del interés individual
o de grupo y mediante el abuso de su monopolio sobre el poder coercitivo del
Estado para eliminar la critica, extraer riqueza de sus sdbditos y asegurar la
obediencia mediante la coercién.®®

s Stammler, Tratado de filosofia del derecho, p.187.
s, Cfr. R. Dahl, op. cit., p. 86.
ass.  Idem.
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Por todas estas razones es necesario sefialar y especificar con claridad
y decisién los limites a los que en el ejercicio del poder, es decir, quienes lo
detenten, deben respetar.

Se entiende que el poder que ahora ocupa nuestra atencién no es ni el
poder de hecho, ni el poder personal, sino el poder de derecho, el poder ins-
titucional, el poder politico; es decir, el poder del Estado, el cual es estable,
instituido, que necesita para su permanencia de una organizacién. Esta le
vine dada por el derecho, que no sélo lo organiza, sino que sobre todo, lo
legitima. Pero, curiosamente, el derecho legitima al poder politico en cuanto
que lo organiza segun criterios de justicia. Pero, no hay que confundir las
cosas, como bien observa Alejandro Nieto al escribir, que “ni la justicia ni el
derecho son por naturaleza instrumentos del poder; pero éste se las ha arre-
glado para instrumentalizarlos con una audacia cinica que el éxito avala. Por
eso, en la actualidad hace falta mucho valor para atreverse a arrancar del ros-
tro del Poder las mdscaras de la justicia y del derecho con que se recubre” .
Pero hace falta mucho mds valor para exigirle que sin hipocresias, se ador-
ne realmente con esa doble vestimenta. Por lo cual debemos entender que
la organizacién del poder por el derecho con tales fundamentos (criterios),
lleva en si misma una limitacion de ese poder. De ahi que un poder no orga-
nizado, no sometido a determinadas formas, no especificado en una serie de
competencias —sostiene Recasens Siches—, serfa un poder que llegaria tan
lejos, dependiendo de cual fuese la influencia que de hecho ejerciese en cada
instante en la conducta de las gentes sobre las cuales tratase de imperar. El
alcance de tal poder no estarfa limitado nada mds que por los limites de su
propia fuerza: llegaria en cada instante hasta donde llegase la fuerza.>®

La organizacién juridica del poder, por tanto, limita los alcances del mis-
mo, porque tales alcances estdn definidos, determinados, delimitados por el
derecho, y, por consiguiente, no puede ir mds lejos de lo establecido por el
ordenamiento juridico, en tanto quiera permanecer como poder juridico y
no quiera intentar ser un poder arbitrario rebasando los limites establecidos
y abusando en el ejercicio del mismo. El abusar de la autoridad que se tiene
—puntualiza Locke— no estd mejor en un alto funcionario que en uno de
pequeriia categorfa: no resulta mds justificable en un rey que en un guardia de
policia. Al contrario, es mucho mds grave en el primero, porque, al confidrse-

5. Balada de la justicia y la ley, p. 17.
6. Tratado general de filosofia del derecho, p. 231.
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le una misién mds importante, se supone que, debido a su educacién superior
y a sus consejeros, sabrd mejor lo que hace y tendrd menos motivos de hacerlo,
ya que se encuentra muy aventajado sobre el resto de sus hermanos.®” Por eso,
ese poder que en el estado de Naturaleza, estando en manos de todos los indi-
viduos, tenfa como finalidad y medida, la salvaguardia de todos los miembros
de dicha sociedad, no es posible que cuando pasa a manos de los magistrados
tenga otra finalidad y medida que la de mantener a los miembros de una de-
terminada sociedad sus vidas, sus libertades y sus bienes.**®

Con la influencia del pensamiento de ]. Locke, uno de los frutos de la
Revolucién Francesa es la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciu-
dadano de 1789, que en su momento —segtin observa G. Jellinek— pretende
trazar la linea de separacién entre el Estado y el individuo, linea que debe
tener siempre el legislador ante su vista, como el limite que se le impone de
una vez por todas por “los Derechos del Hombre, naturales, inalienables y
sagrados”.*®” Declaraciéon que —para Peces-Barba mas que una declaracion
de derechos humanos, es un proyecto politico para la modernidad— trans-
mitird como valor del sistema la idea de que para ser libres los hombres
tienen que estar en un sistema de gobierno sometido a las leyes.*® Asi lo
establece en los articulos 4, 5, sobre todo en el 6, y algunos otros mas.*' Este
reconocimiento, proteccién y garantia de los derechos humanos, serd uno
de los limites internos que N. Bobbio le sefiala al poder, junto con las leyes
naturales, el derecho privado de la persona y la divisién de poderes.*?

Montesquieu, heredero del constitucionalismo de J. Locke, sefial6é con
su teoria de los pesos y contrapesos, la necesidad de repartir los poderes del
Estado, y asf evitar un gobierno despético que resultarfa de la acumulaciéon
de los mismos en unas solas manos: “La libertad politica no se encuentra
mads que en los Estados moderados; pero no siempre aparece en ellos, sino
s6lo cuando no se abusa del poder. Pero es una experiencia eterna, que todo
hombre que tiene poder siente la inclinacién a abusar de él, yendo hasta don-
de encuentra limites. Para que no se pueda abusar del poder es preciso que,
por la disposicién de las cosas, el poder frene al poder.*”® Con esta expresién

a7 Locke, Ensayo sobre el gobierno civil, p. 192.

asss. Ibid., n. 171, p. 162.

as9. La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, p. 87.
s Etica, poder y derecho, p. 85.

s Lopez, Introduccion a los derechos humanos, pp. 91-92.

s Cfr., Estado, gobierno y sociedad, pp. 134-139.

a93.  El Espiritu de las leyes, p. 208.
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sefala la necesidad de la distribucién de poderes, que se erigird a través
del tiempo con el cardcter de propuesta perdurable, por la aceptacién de la
misma en la mayoria de los Estados del mundo. Teniendo como referente la
libertad y la vida de los ciudadanos, observa el mismo pensador: “Todo esto
estaria perdido, si el mismo hombre, el mismo cuerpo, de personas princi-
pales, de los nobles, o del pueblo, ejerciera los tres poderes: el de hacer las
leyes, el de ejecutar las resoluciones ptblicas y el de juzgar los delitos o las
diferencias entre particulares.’*

TEORIA DE LA CIENCIA JURIDICA O LOGICA JURIDICA

Para una mejor comprensién de este segundo contenido de la filosoffa del
derecho, el titulo del mismo lo desdoblaremos en tres puntos: teorfa de la
ciencia juridica, ciencia juridica y légica juridica.

Teoria de la ciencia juridica

Se trata de una teoria del conocimiento juridico o epistemologfa juridica, que
consistird —segtn Elfas Diaz—, en la reflexién critica sobre la ciencia del
derecho y sobre la actividad cientifica propia del jurista; también estudiard la
metodologia y los procedimientos légicos utilizados en la argumentacién ju-
ridica y en el trabajo de aplicacién y realizacién del derecho.?® Es parte de la
filosofia del derecho —apunta Peces-Barba— y por consiguiente tiene un ca-
rédcter critico en relacién con el saber juridico. Eso supone que analiza lo que
hace la ciencia juridica y construye su teoria, es decir, orienta, fundamenta,
justifica y prescribe en relacién con los métodos mds adecuados para cono-
cer la realidad del derecho.*® Deberd entender al derecho Positivo —segun
Villoro T.— no como algo fijo e inmovilizado en las limitaciones de un legis-
lador pasado sino como normas vivas susceptibles de seguir ordenando con-
forme a justicia los conflictos del presente.*” Le correspondera —en palabras
de Legaz y Lacambra— explicitar temadtica y sistemdaticamente los supuestos

sa Ibid., pp. 6y 210.

a0s. Sociologia y filosofia del Derecho, p. 254.

a9, Introduccion a la filosofia del derecho, p. 301.

307 T. M. Villoro, Introduccién al estudio del derecho, p. 278.
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conceptuales necesarios para que el jurista proceda con pleno conocimiento
de causa y, sobre todo, para aclarar el sentido de su actividad.*® De esta ma-
nera, Gregorio Peces-Barba sefiala que la teoria de la ciencia juridica es un
conocimiento sobre el saber juridico, un saber sobre el saber, que aproxima
a la filosoffa y a la ciencia, y que distancia a la filosoffa de esas concepciones
que pretenden construir una filosofia prescindiendo de la ciencia. Al mismo
tiempo, su reflexién sobre el conocimiento juridico la obliga al rigor, y la mis-
ma preocupacioén por el estatuto epistemolégico del conocimiento juridico,
la hace cientifica en algtin sentido.*”

Por lo tanto, de acuerdo con lo planteado, la teorfa de la ciencia juridica
tendrd como objeto de estudio: el problema de la cientificidad del derecho,
la situacién del derecho en el panorama general de los conocimientos cien-
tificos actuales y los problemas l6gicos y metodoldgicos que plantea la acti-
vidad cientifica y practica del jurista, teniendo en cuenta siempre —sefiala
E. Fernandez— que el objeto de reflexién y andlisis de la teoria de la ciencia
juridica es el mismo desarrollo de la ciencia juridica.*®

Ciencia juridica

Al hablar de la ciencia juridica nos referimos a una verdadera ciencia, que
por supuesto posee objeto propio de cardcter cientifico, y método propio. Sa-
bemos que toda ciencia, todo sabert, tiene como punto de partida y se origina
en lo real, en lo que existe; es decir, se fundamenta en la experiencia; por lo
mismo, el derecho serd objeto de ciencia siempre y cuando pueda ser objeto
de experiencia: cualquier mente sana, quiero decir, sin prejuicios de ninguna
indole, entiende que el derecho es en la realidad lo que es derecho, pero al
constituirse en objeto de estudio de la ciencia juridica, ésta tendrd como obje-
tivo el conocimiento de su contenido. Asi las cosas, la ciencia juridica tendrd
siempre como objeto algo de la experiencia, ya que el derecho positivo es
algo real.

En estos términos, cabe sefialar —con Elias Diaz— que la ciencia juri-
dica, hoy dia, se construye sobre la consideracién estricta del derecho como
norma: el contenido directo de la ciencia del derecho son las normas juri-

ass. Op. cit., p. 36.
aw. Introduccion a la filosofia del derecho, pp. 281-282.
ao. Op. cit., p. 30
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dicas positivas, material con el cual trabaja siempre y en todo momento el
jurista. El cientifico del derecho sabe que es preciso diferenciar entre validez,
eficacia y legitimidad de las normas; conoce las implicaciones entre estos tres
niveles, pero centra su trabajo en la investigacién, andlisis, construccién y
realizacién del derecho positivo, es decir, de las normas vélidas, vigentes en
cuanto promulgadas y no expresamente derogadas.*’!

Ahora bien, ;qué clase de ser (de ente) es el derecho?, ;qué tipo de reali-
dad la corresponde al derecho? Preguntas que no puede responder la propia
ciencia juridica, sino que serd tarea de la filosoffa indicar el lugar que le co-
rresponde al derecho en eso que llamamos y conocemos como la realidad.

Las ciencias se especifican por su objeto de conocimiento. Hasta nues-
tros dias —dice Gonzdlez U.— ha persistido una clasificacién que se puede
llamar tradicional que divide a las ciencias en naturales y culturales, segin
que estudien los fendmenos naturales, es decir, aquéllos que son indepen-
dientes de la voluntad del hombre; o, que estudien los fenémenos culturales,
es decir, aquéllos que resultan de la actividad finalistica del hombre.*? Sta-
mmler, por su parte las divide en ciencias causales y teleolégicas, dependiendo
del procedimiento de ordenacién que adopten.*® Segin se trate de una or-
denacién de causa a efecto,*** o, bien se trate de buscar la rectitud intrinseca
de la voluntad,*®o el fin fundamental de la convivencia humana.*® Hans
Kelsen, por su parte las divide en ciencias fdcticas, o ciencias del ser, y ciencias
normativas, o ciencias del deber ser. Esta division se basa en la diversa actitud
que adopta el investigador frente al objeto de conocimiento.*”

Por tanto, podemos decir que de la diversidad de objetos que existen
o se dan, brota la diversidad de las ciencias que los estudian; aunque a ve-
ces un mismo objeto puede ser estudiado por varias ciencias. Pues bien, esa
multiplicidad de objetos integran la realidad; en la cual la filosofia encuentra
ciertos reinos:

a1 Op. cit., pp. 61-62.

a2, Teoria politica, p. 123.

ws. Cfr. op. cit., pp. 200-202.

s, Ibid., p. 222.

as. Idem.

e, Ibid., p. 257.

w7 Cfr. La Teoria pura del derecho, pp. 46-49.
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a. Elreino de lo sensible: en él se encuentra lo orgdnico y lo inorga-
nico, que es lo que propiamente se conoce como naturaleza: rios,
montanas, rocas, vegetales, etcétera.

b. Elreino de lo no sensible: en éste se encuentran las leyes légicas,
los seres ideales, los valores. Por exclusién, podemos decir que en
ninguno de los dos se encuentra al derecho; por lo que habréd que
buscarlo en otro reino, en otra dimensién de la realidad, ya que las
ciencias no se reducen a ser naturales o matemadticas; por lo mis-
mo, habrd que buscar un nuevo concepto de ciencia. Asi, Gregorio
Peces-Barba sugiere que a través de la reflexién sobre las ciencias
del espiritu, se llegara a la conclusién de que existe otro mundo, el
mundo de los hechos humanos, de las creaciones del hombre, de Ia
cultura en definitiva.*®

c¢. Elreino de la cultura, de lo histérico-espiritual: es evidente que
aqui estard el derecho ya que no es algo tangible, algo dado, aun-
que a diario lo experimentamos; tampoco es un ente de razén. Se
encuentra aqui, en el reino de la cultura, porque es algo que el
hombre —debido a su naturaleza imperfecta y limitada— necesita
para convivir, y, por lo tanto, tendrd que crearlo.

El mismo Peces-Barba, después de sefialar que la materia central de es-
tudio de la ciencia juridica son las normas de comportamiento, y a través de
ellas las relaciones humanas, o vida social humana, confirma lo que hemos
dicho lineas arriba: La realidad sobre la que trabaja el cientifico del derecho,
es un producto humano, forma parte de la cultura, por consiguiente, la ciencia
juridica forma parte de las llamadas ciencias espirituales, culturales, morales,
humanas y sociales, y no de las llamadas ciencias naturales, porque el obje-
to (el derecho) sobre el que versa, no pertenece al mundo de la naturaleza,
sino al mundo de la cultura.*® Juan Manuel Terdn comparte la postura de
Peces-Barba al sefialar que el derecho no es un fenémeno de la Naturaleza, ni
tampoco constituye una ciencia o una creacién estética o religiosa, pero que,
en cambio, puede concebirse como un contenido normativo en la cultura.*®
Esto se reafirma si con Verdross entendemos por ciencias de la cultura, a

ws.  Introduccion a la filosofia del derecho, p. 290.
a9, Ibid., p. 296.
aw.  Filosofia del derecho, p. 65.
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las que corresponde considerar a la realidad desde el punto de vista de los
valores, relevando como valiosas determinadas situaciones y descuidando o
dejando de lado a las restantes.*"* Wilhelm Sauer, respecto a la entidad de la
ciencia juridica, observa que una misién fundamental, harto descuidada, de
la filosofia del derecho es, precisamente, estudiar de este modo el derecho

como fenémeno de la cultura; sélo asi puede ser verdaderamente compren-
dido el derecho.*?

Légica juridica

Para adentrarnos en este tema —apegandonos al método que hemos segui-

do—, veremos primero qué dice la filosoffa al respecto:

A.

411.

412,

413,

414.

El término “l6gica” —sefiala Reale— no fue utilizado por Aristéte-
les para designar lo que nosotros entendemos hoy con esta deno-
minacion. El Estagirita denominaba la légica mediante el término
“analitica”, y los escritos fundamentales del Organon*'® llevan pre-
cisamente el titulo de “Analiticos”. Dividi6 y sistematizé las cien-
cias de acuerdo con un esquema en el que no hay lugar para la
l6gica, porque ésta considera la forma que debe poseer cualquier
tipo de razonamiento que se proponga demostrar algo, y, en gene-
ral, que quiere tener valor probatorio. La l6gica muestra cémo pro-
cede el pensamiento cuando piensa, cudl es la estructura del pen-
samiento, cudles son sus elementos, cémo se hace posible elaborar
una demostraciéon y cudndo la resolvemos en aquellos elementos
de los cuales procede, es decir, en las premisas y en los elementos
que la originan, con lo que la fundamentamos y la justificamos.**
El mismo autor indica que mds bien su origen lo encontramos en
la época de Cicerén, y mds propiamente en los estoicos. Jean Brun
—estudioso del estoicismo— resalta la originalidad de este pensa-
miento, indicando entre otras cosas, que la 16gica aristotélica trata
de la extensién de los conceptos y se dirige a descubrir relaciones

A. Verdross, La filosofia del derecho del mundo occidental, p. 309.

Filosofia juridica y social, p. 118.

Palabra que significa instrumento, introducido por Alejandro de Afrodisia para designar la l6gica
en su conjunto.

G. Reale, Historia del pensamiento filoséfico y cientifico I, pp. 190-191.
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de inclusién o de exclusion, procediendo de lo particular a lo gene-
ral (induccién), o de lo general a lo particular (deduccién).*> Mds
adelante indica que la proposicién estoica no pertenece al tipo de
la proposicién aristotélica: ésta atribuye predicados a un sujeto (el
caballo es un animal) y aquélla anuncia acontecimientos (estd des-
pejado, esta mujer ha dado a luz). Por eso, mientras el razonamiento
aristotélico establece conexiones entre conceptos, el razonamiento
estoico establece implicaciones de relaciones temporales.*'®

Muchos afios después (siglo vi d.C.), en el pensar de Armand A. Maurer
la posicién de la légica es ambigua, ya que en el esquema boeciano de las
ciencias, por una parte se le considera como un instrumento necesario para
todas las ciencias, puesto que, nos ensefia a razonar correctamente y a lle-
gar a conclusiones veridicas. Pero desde otro punto de vista se le considera
como otra ciencia mds y como otra rama de la filosofia, ya que tiene su objeto
propio y puede ser estudiada por si misma, aparte del empleo a que puedan
aplicarla las otras ciencias.*”” En este sentido, el fildsofo hispano-mexicano,
Ramén Xirau, entiende por l6gica (Logos, razén), aquella parte de la filosofia
cuyo objeto es el razonamiento recto y dirigido a encontrar la verdad y evitar
el error.*® En otras palabras, seria aquella rama de la filosoffa que se encarga
de orientar todos los actos de la razén a la bisqueda de la verdad. En este
caso se estaria hablando de la verdad 16gica: adaecuatio rei et intellectus (“ade-
cuacién o conformidad de la cosa y el intelecto”).

Elias Diaz escribe, que tradicionalmente, y desde la filosoffa, se define a
la l6gica como “la ciencia de las leyes ideales de la razén y el arte de aplicarlas
correctamente a la investigacion y demostracién de la verdad.”*® Muy comtin
es entre los escoldsticos —indica Ferrater Mora— distinguir entre una logica
minor o 16gica formal y una logica major o 16gica material.** J6livet describe la
funcién de cada una de ellas: “La légica puede desempefiar dos funciones: o

=

15. . Brun, El estoicismo, p. 41.

ste.  Ibid., p. 42. Samaranch opina lo contrario de Reale, pues para él, “Aristételes fue realmente el
creador de la Loégica, hasta tal punto que pudo decir Kant que, después de €I, la Légica no ha
tenido que dar ni un paso atrds, pero tampoco ha podido dar ningin paso adelante”. Obras, de
Aristételes, p. 217.

a7 Filosofia medieval, p. 24.

as.  Introduccion a la historia de la filosofia, p. 474.

a0, Op. cit., p. 80.

a0 Diccionario de filosofia, p. 2007.
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bien busca determinar las condiciones universales de un pensamiento cohe-
rente consigo mismo, y tendremos la l6gica formal; o bien, se aplica a definir
los procedimientos o los métodos exigidos en cada disciplina particular por
los diferentes objetos del saber, a fin de conseguir, no sé6lo la coherencia, sino
también la verdad, y tendremos la l6gica material o logica major” **!

B. Pasamos ahora a estudiar la l6gica juridica. Al hacerlo, sostenemos
que ésta se fundamenta en la légica desde el punto de vista ma-
terial descrito por Jélivet. Dird Legaz y Lacambra: “La parte de la
filosofia del derecho que, como teoria de la ciencia juridica, estu-
dia el método formativo de los conceptos juridicos, suele llamarse
Légica del Derecho o Légica juridica”.*? Al preguntarse Elias Diaz
;cudl es la estructura interna de la 16gica juridica? Responde: “Esta
trabaja fundamentalmente con normas, a través de esa labor de
localizacién, interpretacion, construccion, sistematizacién y aplica-
cién de una concreta normatividad: serfa por de pronto, l6gica de
normas, logica dedntica. Pero la referencia constante de esas normas
y esos sistemas normativos a una realidad social, implica que la
légica juridica es, a su vez, l6gica fictica, 16gica de hechos y no so-
lamente l6gica dedntica, o 16gica de normas”.**

Legaz y Lacambra hace una precisién sobre la denominacién de la 16-
gica juridica o l6gica del derecho, que hemos citado lineas arriba, 1o que me
parece muy acertado. A lo que se llama propiamente logica juridica —sefia-
la— es la teorfa del razonamiento y de la argumentacién juridica y la puesta
en marcha de este razonamiento conforme a sus principios 16gicos propios.
Porque es la l6gica del jurista la que debe usar éste para cumplir su mision.
En cambio, la que le es dada al jurista y presupuesta por €], se le debe llamar
l6gica del derecho, porque en ella se patentiza la estructura 16gica del de-
recho como un ente susceptible de un conocimiento juridico.** En estrecha
relacién con esta denominacién, Atienza hablard, por un lado, de la légica
de los juristas, entendida como el anélisis (16gico) de los razonamientos que
éstos efecttian en el proceso de establecimiento, interpretacién y aplicacion

a1 R.J6livet, Tratado de Filosofia, p. 29.
. Op.cit., p. 43.

a3 Op. cit., p. 88.

a1 Op. cit., pp. 50-51.
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del derecho; de lo que podemos deducir que, si bien la argumentacion juri-
dica no puede reducirse a la 16gica, ésta desempefia en aquélla un papel de
suma importancia; por lo que el andlisis de los conceptos bésicos del derecho
en que consiste la teoria general del derecho no puede hacerse hoy dia a
espaldas de la l6gica. Y, por otro, de la 16gica del derecho, esto es, el andlisis
formal de las normas y de los sistemas normativos; a ésta, dice, se le suele
denominar légica de las normas o légica dedntica.** A la primera de ellas,
Recasens Siches le llamard I6gica de lo razonable, porque es la que debe regir
al jurista en la produccién de los contenidos del derecho, tanto de las normas
generales como de las normas individualizadas**® o, como dice en otro lugar,
para interpretar las leyes en relacién con los casos concretos y singulares; y
todo esto porque no es una légica deductiva ni matemadtica.*”” Esta l6gica
no es la adecuada para tratar la vida humana ni sus problemas practicos, ni
tampoco para los menesteres juridicos. Por consiguiente —sefiala el mismo
autor—, para todo cuanto pertenezca a nuestra humana existencia, incluyen—
do el derecho, hay que emplear otro tipo diferente de logos, que tiene tanta
dignidad como la 16gica tradicional, si es que no superior a la de ésta: hay
que manejar el logos de lo humano, la 16gica de lo razonable, la cual es razén
—tanta razén como la légica de lo racional, pero diferente de ésta—. La 16-
gica de lo humano o de lo razonable es una razén impregnada de puntos de
vista estimativos, de criterios de valoracién, de pautas axiolégicas.*?®

No pensemos, por supuesto, que la légica juridica y la 16gica formal se
oponen entre si; sino mds bien, como sefiala Elfas Diaz: la 16gica juridica no
es otra logica diferente de la 16gica formal; no estarfa en contradiccién con
ella, pero si podrfa prolongarla en su aplicacion a esa especifica realidad que
es el derecho.” Asf las cosas, y tomando en cuenta lo expuesto por Legaz
y Lacambra, Atienza y Elias Diaz, entenderemos por légica juridica —con
Kalinowski—: “la parte de la l6gica formal que tiene como objeto especifico,
examinar desde el punto de vista formal las operaciones intelectuales del ju-
rista tanto como sus productos mentales: conceptos, divisiones, definiciones,
juicios y razonamientos juridicos”.*°

w5 M. Atienza, El sentido del derecho, p. 240.

w6 Introduccion al estudio del derecho, p. 259.

w7, Tratado general de filosofia del derecho, p. 664.

ws. Ibid., p. 642.

w9, Op. cit., p. 90.

w0, G. Kalinowski, Introduction i la logique juridique, 7, citado por Elias Diaz, op. cit., p. 88.
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Misién de la ciencia juridica

La ciencia juridica en stricto sensu, presupone la 16gica del derecho, al mismo
tiempo que un sistema de conceptos fundamentales; pero también, de mane-
ra particular se ocupa de un sistema normativo de contenido muy concreto,
como son, las normas legales y los contenidos de la jurisprudencia. En este
sentido podemos decir que la ciencia juridica tiene una misién muy especial
constituida por cuatro actividades fundamentales: interpretar, construir, sis-
tematizar y valorar.

Interpretar: ;Qué significa interpretar? Es conveniente sefialar que este
término no es exclusivo del lenguaje juridico sino que se utiliza en muchos
otros campos: asi se habla de la interpretacién de la Biblia, de interpretacién
literaria, de interpretacién musical...** Por lo demds, cuando se quiere cono-
cer algo, por lo general, queremos llegar a su definicién real; pero antes de
ello debemos tener en claro su origen etimolégico, que es de mucha utilidad.
Asf el origen de la interpretacién lo encontramos en el verbo latino inter-
pretor, aris, ari, atus, sum, que significa esclarecer, explicar, descifrar. Verbo
que a su vez deriva del sustantivo interpres-etis, que significa intermediario;
inter, es, el que, o, lo que, o, quien estd entre dos, o un agente; es decir, lo que
pone en lenguaje accesible lo que se encuentra en lenguaje desconocido. De
ahi que interpres, por extension, se aplique a aquél que explica, al que escla-
rece, al que da sentido.*? Por eso —ya en el terreno juridico— Lucfa Maria
Aseff sostiene que “el discurso de la ley tanto como el discurso de los juristas
es uno de los tantos discursos productores de sentido, y que no es posible
pensar la tarea del intérprete por fuera de este efecto que produce y del que
a su vez es un producto”*®. En la misma linea Radbruch escribe: “la inter-
pretacion juridica busca el sentido objetivo del derecho positivo, es decir, el
sentido incorporado a la norma juridica misma, y no el sentido subjetivo, o
sea el pensamiento de las personas que intervinieron en su creacién.”** La
interpretacion juridica, empero —dird en otro lugar—, se dirige al sentido
objetivamente vélido del precepto juridico. No se propone, pues, la fijacion
del sentido pensado por el autor de la ley, y no puede hacerlo porque en

w1 R. V. Ruiz, Teoria de la ley penal, p. 99.

a2 Diccionario juridico mexicano, p. 1793.

w3, Argumentacion juridica y semiosis social, p. 141.

w1 G.Radbruch, Introduccién a la filosofia del derecho, p. 9.
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toda obra legislativa interviene una diversidad de autores. La interpretacion
juridica, no es por tanto, un repensar posterior de algo ya pensado, sino un
pensar una idea hasta su dltimo extremo.** Esto es debido a que el derecho
—en palabras de Atienza— no es simplemente algo dado a priori en las le-
yes, en las sentencias, etc., sino la prdctica consistente en atribuir sentido a
esos materiales.** El intérprete serd, por tanto, el mediador que comunica a
los demds el significado que se atribuye a ciertos signos o acontecimientos.
Francisco Puy califica al intérprete como aquel que es capaz de interpretar
o traducir el lenguaje juridico abstracto, calificando hechos concretos, para
poder responder a las consultas.*”

Ao dicho podemos anadir algo que escribimos en otro lugar: que uno
de los campos en los que mds se ha desarrollado y organizado la interpre-
tacion es el del derecho; que consiste en un texto o conjunto de textos que
expresan la voluntad de una persona, el legislador, que ha establecido las
normas contenidas en dichos textos.**® En el Diccionario mencionado, Victor
C. Garcia, sostiene que interpretar es desentrafiar algiin texto que estd os-
curo o que es ambiguo.*” La interpretacién consistird —como sefiala Pablo
E. Navarro— en asignarle un significado especifico a un determinado texto
normativo, que por alguna razén en particular ofrece dificultades para su
comprension.*® De ahi que Garcia Mdynez sefiale que interpretar la ley es
descubrir el sentido que encierra.**! En la misma linea, Jiménez de Astia, en-
tiende por interpretacién “Una operacién 16gica-juridica que se dirige a des-
cubrir la voluntad de la ley, en funciones con todo el ordenamiento juridico
y las normas superiores de cultura, a fin de aplicarlas a los casos concretos
de la vida real”.*?

Por lo anterior, podemos sostener que siendo el derecho una realidad
vital humana entendida bajo la especie de socialidad, debe ser de interés
conocer en ese ordenamiento juridico esa realidad social que es multiple en
contenido. En este sentido podemos decir con Legaz y Lacambra, que in-

w5, G. Radbruch, Filosofia del derecho, pp. 147-148.

16, M. Atienza, El sentido del derecho, p. 267.

a7, Topica juridica, p. 446.

w8, Idem.

w9, Ibid., p. 1792.

w0 Los lfmites del derecho, p. 88.

wr. Introduccion al estudio del derecho, p. 325.

w2 Jiménez de A. L., Tratado de Derecho Penal, p. 409.
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terpretar el derecho es interpretar la realidad juridica bajo la perspectiva de
proposiciones normativas, ya que las normas que la regulan no son ajenas a
la realidad vital del derecho, sino que la integran.** Ademads, sabemos que
muchas de las normas que nos regulan, tienen su origen en la misma vida
social, y estas normas estdn dentro del contenido del derecho.

Construir: Es usual en la teoria juridica —sefiala Navarro— situar la
interpretacién del derecho junto a los procesos de creacion de normas.** No
s6lo eso, sino que incluso, la interpretacién proporciona la materia sobre la
que opera la construccion juridica, en el decir de Legaz y Lacambra.*”® Esta
actividad tiene como misién elaborar los auténticos conceptos juridicos, que
son aquéllos con los cuales se aprecia el contenido normativo de un precepto
juridico El material juridico, segin esta concepcién —observa Ferrajoli—,
siempre estd al menos parcialmente indeterminado, y es preciso una deci-
sion judicial para resolver este defecto.*

Tal indeterminacién del material juridico nos lleva a decir que la ciencia
juridica se debe preocupar de elaborar los conceptos que no se hallan inme-
diata e intuitivamente presentes en la norma legal, pero que al explicarla per-
mite que encajen adecuadamente aquellos casos que no se encuentran con-
templados en la norma; es decir, se intenta llenar las lagunas de la ley. Dira
Radbruch, la construccién es la piedra de toque para comprobar la ausencia
de lagunas y contradicciones en las normas referentes a una determinada
institucion juridica.*” Lagunas que para Kelsen, son sélo una ficcién, pues
s6lo se habla de ellas cuando la ley es l6gicamente inaplicable al caso concre-
to.*® Para Bobbio, el positivismo juridico admite su existencia, pero sefiala
que no son auténticas lagunas, porque dichas normas se pueden completar
desde dentro del propio sistema (autointegracién del derecho) mediante el
recurso a la analogfa y a los principios generales del derecho, lo cual es un
recurso que no constituye un acto de creacién, sino de pura interpretacion, y
mds concretamente de integracion del derecho.*

ws. Op. cit., p. 86.

as. Op. cit., p. 140.

ws. Op. cit., p. 62.

us. L. Ferrajoli, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, p. 38.
447. Op. cit., 10.

us. Teoria general del derecho y del estado, p. 176.

w9, N. Bobbio, El positivismo juridico, p. 213.

133



El trabajo del jurista —segtn Elias Diaz— recorre un largo camino entre
la creacién (momento inicial) y la aplicacién del derecho (momento final).*
Pero un poco después sefiala que ese trabajo se centra fundamentalmente
en la aplicaciéon del derecho, ya que, en la creacién del mismo, el jurista,
en cuanto tal, sélo interviene de forma realmente secundaria; la sociedad a
través del poder legislativo es la creadora del derecho. La funcién propia y
especifica del jurista consiste en desentrafiar (la interpretacién) el significado
del derecho, a fin de llegar a una correcta aplicaciéon del mismo en la realidad
social.*! Kelsen sostiene también que el poder legislativo es el creador del
derecho. Sin embargo, sefiala, que esa funcién en algiin momento la pueden
desempefiar tanto el tribunal como el juez. En el primer caso, el tribunal esta
autorizado a ordenar una sancién contra el reo o el demandado, aun cuando
falte una norma general que hubiera podido ser violada por éste, con tal de
que considere la falta de esa norma general como insatisfactoria, injusta o
inicua. Esto significa que estd obligado a crear para el caso concreto, la nor-
ma del derecho sustantivo que considere satisfactoria, justa o equitativa. En
este caso, el tribunal funciona como legislador.*? El juez por su parte, sélo
puede convertirse en legislador cuando la ley establecida no es aplicable al
caso concreto, o la decisién le parece incompatible con las intenciones del
autor de la ley. Y como en su cardcter de juez esta obligado a resolver la con-
troversia, puede en ese mismo caso proceder como legislador.*

El juez —dice Aristételes— es el hombre que, en forma deliberada, se
decide y obra practicamente; no es un hombre que aplique a raja tabla la
justicia, inclinado a adoptar la solucién menos favorable para los demads; estad
siempre dispuesto a dejar o ceder algo de lo que se le debe, aunque pueda
pedir la ayuda de la ley; su disposicién ordinaria es la equidad, que es una
variedad de la justicia y una disposicién que en realidad no difiere de ella. **

Es evidente que esto es una contribucién al derecho de alguien que no
fue jurista, pero, desde luego de alguien eminente, el gran Aristételes, quien
en el mismo lugar citado sefiala: Puesto que la ley se expresa para la mayoria
genérica de los casos, y dado que con posterioridad a ella se dan cosas que
contrarfan estas disposiciones generales, es normal llenar la laguna dejada

a0, Op. cit., p. 66.

w1 Ibid., p. 67.

2. Teoria pura del derecho...,p. 173.

w3, Ibid., p. 177.

s Etica nicomaquea, 1142a, L. VI, c. 8.
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por el legislador y corregir la omisién imputable solo al hecho mismo de
expresarse en general. El mismo legisladoz, si estuviera presente, admitiria
el caso y, de haber previsto la cosa, habria introducido precisiones especiales
en la ley.*®

Sistematizar: Después de lo que hemos escrito sobre la interpretacion,
podemos decir que ésta nos ayuda a superar ciertas dificultades que nos
impiden identificar las normas que el legislador crea e intenta comunicar a
sus destinatarios. Ademds —puntualiza Navarro—, también es usual deno-
minar interpretacién a la tarea conceptual de desplegar las consecuencias
l6gicas de la informacién normativa proporcionada por el legislador.** Para
evitar confusiones —sefiala el mismo autor—, al proceso que nos lleva desde
los textos a las normas se denominard identificacién; mientras que el térmi-
no sistematizacion se reservard a la operacién que nos conduce desde las
normas a sus consecuencias 16gicas en un cierto sistema normativo.*” Ahora
bien, ;cudles son las caracteristicas de una y otra actividad? Entre otras, el
autor en comento sefiala: La identificacion se refiere a la tarea de asignarles
significados a ciertos textos; en cambio, la sistematizacion se refiere al desa-
rrollo del contenido conceptual de las normas; la interpretacién resulta difi-
cil en el campo de la identificacién del derecho tinicamente cuando tenemos
dificultad para comprender cierta informacion que transmite la autoridad
normativa. De esto se desprende, en resumidas cuentas que: la identificacion
es empirica, la sistematizacion es conceptual; la identificacién se refiere a
textos, la sistematizacién a normas; y que se relacionan de diferente mane-
ra con el conocimiento del derecho: la relacién entre conocimiento juridico,
interpretacion e identificacién de las normas es contingente, mientras que la
relacién entre conocimiento juridico, sistematizacién y desarrollo del conte-
nido conceptual de un sistema, es necesaria.*® Radbruch, por su parte, en lo
que a este punto se refiere, se expresa de la siguiente manera: la sistematica
juridica es a partes mds extensas del orden juridico o al conjunto de él lo que
la construccién es a una institucién juridica suelta, a saber: el desarrollo de
las normas concretas de todo el orden juridico o de una de sus partes, a base
de una tinica idea.*”

45 Idem.
a6 Op. cit., p. 89.
a7, Idem.

58, Cfr. Ibid., pp. 89-91.
9. Introduccion a la filosofia del derecho, p. 11.
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Valorar: La valoracién no se puede quedar fuera de las actividades de la
ciencia juridica. Hacerlo, serfa igual a dejarla sin contenido, es decir, en una
dimensién meramente formal. Serfa lo mismo que decir que la ciencia juridi-
ca estd desprendida de la realidad humana que es teleoldgica y estd permea-
da, llena de valores. Mientras no tiene sentido preguntarse si un precepto es
verdadero o falso —argumenta Bobbio—, si lo tiene preguntarse si es justo o
injusto (oportuno o inoportuno, conveniente o inconveniente) o vdlido o in-
vdlido. La diferencia entre los predicados aplicables a las proposiciones des-
criptivas y los aplicables a las prescriptivas se deriva de la diferencia de cri-
terios con los cuales evaluamos unas y otras para darles nuestra aceptacién.
Las primeras son valoradas —dice el mismo autor— por su correspondencia
o no con los hechos; las segundas, por su correspondencia o no con los valo-
res supremos.*® Esto nos mantendria en la linea de lo que Atienza llama “la
revuelta contra el formalismo legal”;*! movimiento iniciado en Alemania,
Francia y Estados Unidos a partir de las tltimas décadas del siglo xix. En
otro lugar, al hacer la distincién entre la filosofia analitica y la filosofia her-
menéutica, sefiala el mismo autor, que el conocimiento hermenéutico, que
es un conocimiento valorativo, no se da de la oposicién o la distancia, entre
un sujeto y un objeto, como ocurre con las ciencias explicativas; (similar a lo
que ha dicho sobre las proposiciones descriptivas), por el contrario, aqui el
conocimiento es, al mismo tiempo, accién y praxis.**

Ahora bien, si por valorar entendemos la preferencia de una cosa en
relacién a otra por el valor que en ella estimamos y que encontramos encar-
nado en la misma; es evidente que el derecho es objeto de valoracién por ser
la realizaciéon de un punto de vista sobre la justicia. Pero esta dimensién on-
tologica del derecho seria también puramente formal porque no implica un
contenido determinado, ni un contenido concreto de justicia. En este sentido
cualquier punto de vista serfa valido. En consecuencia, a la filosoffa del de-
recho le corresponde sefialar el contenido exacto de justicia, o por lo menos
sefialar los criterios validos para que objetivamente se prefiera un acto sobre
otro, y no contentarse con la constatacion de un hecho.

Para concluir este segundo contenido de la filosofia del derecho, convie-
ne sefialar que la 16gica del derecho no agota a la ciencia juridica, que por su-

w0.  N. Bobbio, Teoria general del Derecho, pp. 48-49.
1. El sentido del derecho, p. 235.
w2 Cuestiones judiciales, p. 106.
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puesto es avalorante, ya que es de indole conceptual y no estimativa. Lo que
quiere decir que la l6gica no puede valorar pero si le corresponde entender
y conocer la valoracién que constituye una nota ontolégica de su objeto. De
igual manera, lal6gica del derecho debe ser consciente de su sentido creador,
es decir, que vea en s misma una actividad no sélo con fines 16gicos sino que
tengan la orientacién de contribuir al imperio de la justicia. Y, por supuesto,
el jurista tampoco debe olvidar que en cierta manera es creador del derecho
y, sobre todo, del derecho justo, y que debe preocuparse en plenitud de rea-
lizarlo como tal. En este sentido, la ciencia juridica debe ser —segin Legaz
y Lacambra, y estamos de acuerdo con él— ars aequi et boni.*> Esto es impor-
tante y digno de tomar en cuenta, porque el jurista ha de ser una persona
que piense, razone, argumente y sepa expresarse con propiedad. ;Para qué?
Para la alta misién que posee, para la cual, en verdad, debe ser un artista del
derecho, que busque lo equitativo y 1o bueno en cada caso o asunto que se le
presente y acepte llevar y estudiar con toda responsabilidad. Ademds, como
bien lo dice Recasens Siches, el verdadero jurista tiene la funcién de orientar
las futuras normas a dictar mediante leyes o reglamentos nuevos y criticar al
mismo tiempo las fallas del ordenamiento juridico vigente.***

TEORIA DE LA JUSTICIA O AXIOLOGIA JURIDICA

Este tema es fundamental y central en la filosofia del derecho, debido a que
el hombre entre otras muchas expectativas, siempre busca vivir en justicia,
y quiere que haya justicia en la vida social y en todo lo que se relaciona con
ella, ala que él no puede renunciar. Para lograr esto, es indispensable el dere-
cho; es el instrumento y el medio adecuado para lograr ese fin anhelado por
todos. Por lo tanto, la teorfa de la justicia o axiologfa juridica tendrd como ob-
jeto de estudio los valores que fundamentan o generan el derecho y los fines
que éste pretende y desea alcanzar, asi como el andlisis critico-valorativo del
derecho positivo vigente y la discusién racional sobre los valores éticos que
se desea ver reflejados en el derecho para que éste pueda ser considerado
como justo.

a3 Opcit., p. 92.
64, Filosofia del derecho, p. 9.
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Lineas arriba, al tratar de buscar el lugar que le corresponde al derecho
en lo que llamamos y conocemos por naturaleza, asentamos que su lugar estd
en el reino de la cultura. Entre otras razones, porque es una obra humana. Y
como el hombre es por naturaleza un ser para la cultura, tiene que reconocer
como valioso todo aquello que es indispensable para su florecimiento. Es
més, el criterio fundamental de la formacion cultural, consiste en el desarro-
llo integral de lo especificamente humano. El derecho goza de esa categoria
axiolégica. Se eleva —afirma Verdross— a la categoria de un valor, como
instrumento para la actualizacién de los valores que deriven de la organiza-
cién social.*®

En palabras de Garcia Mdynez, esta parte de la filosoffa del derecho
tiene por objeto estudiar los valores a cuya realizacién debe tender el dere-
cho. Todo derecho tiene el sentido de realizar una serie de valores, por lo que
la tendencia a tal realizacién es un elemento esencial de aquél; el examen de
tales valores, lo mismo que el de su jerarquia y el de sus posibles conflictos,
corresponden a la Axiologia juridica o doctrina del deber ser del derecho.*® En
otras palabras —como lo indica Elfas Diaz—, debera tener en cuenta, junto
a lo que es el derecho, como debe ser éste.” Por lo que tendrd que elaborarse
en estrecha relacién con la filosofia moral o ética, la filosofia politica y social,
con las teorias sobre los derechos fundamentales, y con los diversos proble-
mas que a lo largo de la historia del pensamiento juridico y del derecho han
surgido. Deberd reflexionar al mismo tiempo —puntualiza E. Fernandez—
tanto sobre los valores del derecho existente o vigente en una sociedad, como
sobre los del derecho ideal, teniendo en cuenta que el derecho se mueve
dentro de la dialéctica de lo legal y lo justo.*® De igual manera, habrd que
tomarse en cuenta que la teoria de la justicia como el derecho, no puede dejar
de plantearse ni mantenerse al margen de los problemas précticos morales y
politicos que la sociedad origina a través de su desarrollo. Problemas como
el aborto, la eutanasia, la legitimidad de la guerra, la justificaciéon de la pena
capital, el medio ambiente, la bioética, el genoma humano, etcétera.

ws. Op. cit., p. 315.

6. Filosofia del derecho, p. 17.

s7. Op. cit., p. 255. Estamos de acuerdo con lo que sefiala en el mismo lugar: “la axiologia juridica aparece
como una parte de la ética”; porque un ordenamiento juridico sin esa dimensién ética, sin un funda-
mento ético se convertiria en algo meramente irracional y por lo mismo carente de toda objetivi-
dad, lo que darfa por resultado que su aplicacién seria motivada por una absoluta arbitrariedad.

ws. Op. cit., p. 31
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No obstante que estamos de acuerdo con E. Fernandez*’ y con E.
Diaz,** al sefialar que la teorfa de la justicia es el tema central de la filoso-
fia del derecho, también es necesario sefialar que representa en si misma
una gran dificultad por el cardcter emotivo que encierra la misma nocién de
justicia, y mds atin, sus contenidos; que provienen de un hombre que vive
en un contexto social particular, en una cultura determinada, todo lo cual
influye en la variedad de los contenidos de justicia, adecuados y propios al
momento que se vive.

Sibien, comohaescrito]. Rawls, “lajusticia esla primera virtud delasins-
tituciones sociales, como la verdad lo es de los sistemas del pensamiento”*”,
no debemos ignorar —puntualiza E. Ferndndez— que nos encontramos con
que los valores (y entre ellos la justicia) no pueden ser objeto de conocimien-
to cientifico, a pesar de la funcién tan importante que desempefian en la
vida de las sociedades.””? Estas —dice Rawls— rara vez se hallan bien orde-
nadas, ya que usualmente se encuentra en discusién lo que es justo y lo que
es injusto. Cada hombre, por consiguiente, tiene una idea de justicia.*”> Lo
mismo sefiala Kelsen al escribir: “Como la humanidad estd dividida en mu-
chas naciones, clases, religiones, profesiones, etc., a menudo, en desacuerdo
reciproco, hay una gran multiplicidad de ideas sobre lo justo; tantas, que
resulta imposible hablar simplemente de justicia”.** Es evidente, por lo tan-
to, que cada época histdrica, y dentro de ella cada sociedad y cada cultura,
ha tenido y tiene una imagen o idea de justicia; incluso, los contenidos de la
justicia han sido y son objeto de reflexiones e interpretaciones diversas, de
disenso tanto entre los individuos como entre los grupos y hasta de luchas
por el poder.

Estamos de acuerdo en que la justicia no es objeto de conocimiento cien-
tifico; también somos conscientes de que todas las teorias sobre la justicia y
los sistemas sociales que las reflejan nos aparecen imperfectos y marcados
con una buena dosis de relativismo. Pero de esto no podemos deducir como
lo hizo Kelsen al afirmar que “la justicia es un ideal irracional”. En su Teoria
general del derecho y del estado dejé escrito que una teoria pura del derecho no

9. Ibid., p. 32.

an. Op. cit.

an. Teoria de la justicia, p. 17.

a2 Op.cit., p. 32.

a3 Op. cit., p.19.

a7a. Teoria general del derecho y del estado, p. 9.
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se opone a la exigencia de un derecho justo cuando se declara a si misma in-
competente para resolver la cuestién de si un determinado derecho es justo
0 no, o el problema acerca de cudl sea el elemento esencial a la justicia. Una
teoria pura del derecho —en cuanto ciencia— no puede contestar esa pre-
gunta, en virtud de que es imposible en absoluto responder a ella cientifica-
mente. [...] Los sistemas de valores, especialmente el moral y su idea central
de justicia, son fenémenos colectivos, productos sociales y, por consiguiente,
difieren en cada caso de acuerdo con la naturaleza de la sociedad en cuyo
seno surgen.*” La justicia es un ideal irracional.*”® Por indispensable que sea
al querer y al obrar del hombre, no es accesible al conocimiento.””

Frente a esta postura kelseniana sobre la justicia, me uno al pensamiento
de E. Fernandez, al puntualizar que la discusién racional, la reflexién filosdfica
y el andlisis critico en torno a la idea de justicia son posibles y necesarios; por-
que ésa es la tarea fundamental e inexcusable de la filosofia del derecho como
teoria de la justicia, en estrecha colaboracién con las otras partes de la filosoffa
préactica.””® A esto podemos afiadir, que la pureza metodolégica le impidi6 a
Kelsen ver aspectos fundamentales de la relacién derecho-justicia.

Por otra parte, no podemos negar que Kelsen tiene razén y, por lo tanto,
estamos de acuerdo con él, en que es imposible responder cientificamente
(desde el método cientifico) a la pregunta sobre la justicia. Pero de ahi a de-
ducir, como él lo hizo, que la justicia es “un ideal irracional”, inaccesible al
conocimiento en general, hay un abismo, pues debemos entender que pode-
mos tener y puede existir un conocimiento racional de la justicia, aunque no
sea cientifico. En el entendido de que para el cientificismo sélo tendra carac-
ter de ciencia aquello que se sujete a los pasos del método cientifico, que para
los cientificos es el método y éste —lo sabemos— no lo es todo: hay mucho
en el reino del ser que no puede ser objeto de peso y medida, postulados
centrales de dicho método.

Sobre el tema que estamos comentando, otro autor, Alf Ross, préctica-
mente se encuentra en la misma linea que Kelsen, sélo que le pone un ingre-
diente particular: lo emotivo. Asi en su obra Sobre el derecho y la justicia, dej6
escrito que la justicia no es una guia para el legislador, y que es imposible
tener una discusion racional con quien apela a la justicia, porque nada dice

475, Idem.

we.  Ibid., p. 15; La Teoria pura del derecho, p. 41.
477, Idem.

a8 Op. cit., p. 33.

140



que pueda ser argiiido en pro o en contra.*”” Afirmar que una norma es in-
justa —contintia diciendo— no es mds que la expresién emocional de una
reaccion desfavorable frente a ella.*®

En relacién a esta postura podemos decir, respecto al primer punto:

a. Siunaley no es justa, si con ella no se busca la justicia, en estricto
sentido no es ley; como bien ha escrito Aristételes: “Y dado que lo
que ha determinado el legislador es conforme a las leyes, decimos
que cada una de estas prescripciones es justa”.*!

b. Salvo que la razén esté dominada por el apetito irascible o por al-
guna otra pasion, de tal manera que la obnubile, que la ciegue, por
lo general, para discutir, son necesarios argumentos, razonamien-
tos que son actividades de la propia facultad racional.

Por lo que al segundo punto se refiere, sostenemos que ver en la utiliza-
cién de los términos justo e injusto un significado exclusivamente emotivo
es un juicio parcial y una limitacién absurda. Aristételes ya lo habia dicho
cuando escribié que “es particular propiedad del hombre, que lo distingue
de los demds animales, el ser el tinico que tiene la percepcién del bien y del
mal, de lo justo y lo injusto y de las demds cualidades morales”.***> Menos
aun, tiene razén Alf Ross al escribir que “invocar la justicia es como dar un
golpe sobre la mesa: una expresiéon emocional que hace de la propia exigen-
cia un postulado absoluto”;* solamente una persona muy avezada podria
pensar que los juicios que emita tienen esta categoria y este peso. Pero un ser
humano normal deberd entender que nuestros juicios de valor sobre lo que
es justo o injusto no tienen por qué ser necesariamente juicios de valor abso-
lutos; sélo son juicios de una persona. Y como bien se expresa E. Fernandez:
discusion, reflexién y andlisis son actividades totalmente alejadas de postu-
ras dogmaticas y absolutas, son actividades de la racionalidad humana, con-
diciones previas de la elaboracién y fundamentacion de un sistema juridico
justo y racionalmente justificable.*s

479. A.Ross, Sobre el derecho y la justicia, p. 267.
a0, Ibid., p. 273.

w1 Etica nicomaquea, L. 1, 1, 1130°.

42, Politica, I, c.1, 1253b.

a3 Ibid., p. 267.

assa. Teoria de la justicia y derechos humanos, p. 36.
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Es mds, por nuestra condicién de racionales no tenemos otro asidero del
cual colgarnos que nuestra razén, por lo que la filosofifa —afirma Muguer-
za— no puede renunciar sin traicionarse a meditar en torno a la razén.*
Al rechazar la irracionalidad en la justicia y el absolutismo emotivo en los
juicios que sobre ella se emitan, no pretendemos otra cosa que devolver a la
teorfa de la justicia —en palabras de E. Ferndndez— “la esperanza en la ra-
z6n”; de lo contrario, marginar a la razén es condenar a muerte a la filosofia
del derecho y, mds concretamente, a la teoria de la justicia.*®

Por los argumentos sefialados, la filosofia del derecho no puede renun-
ciar a tratar racionalmente el tema de la justicia, ni la teorfa de la justicia pue-
de abdicar de la racionalidad préctica. Lo primero tiene su fundamento en el
propio ser y existir de la filosoffa, ya que filosofar es una actividad y ejercicio
propios de la razén; y desde élla se tendrd que analizar la justicia. Porque
si partimos de la propia definicién de filosofia del derecho expuesta en el
primer capitulo, alli quedé asentado que el derecho como fenémeno social,
cultural e histérico es su objeto de estudio; éste, a su vez, siempre expresard
una idea de justicia; por esto mismo, la justicia es un elemento esencial del
concepto de derecho. Como ha dicho en forma reiterada Legaz y Lacambra,
el derecho constituye “un punto de vista sobre la justicia”;*’ la justicia existe,
por tanto, para ser realizada, “y el derecho existe en tanto que nace con la
mira de realizar la justicia”.*®® De aqui que E. Dfaz enfatice que la referencia
a la justicia aparece como algo inevitable al hablar del derecho, por lo que no
le es indiferente implantar uno u otro modelo de orden: no cualquier tipo de
organizacion, sino precisamente la organizacién que se presenta por él como
la més justa posible, la considerada como tal en cada momento histérico.*®

Lo anterior es traducido por Otfried Hoffe, en las razones siguientes: se
necesita derecho y justicia, en la medida en que los hombres comparten el
mismo dmbito vital y por ello no pueden evitar influirse reciprocamente, al
menos ocasionalmente. El derecho y la justicia afectan a las personas, no a
cada una tomada aisladamente sino en su influencia recfproca, en su convi-
vencia. En segundo lugar, se necesita derecho y justicia porque los hombres
son libres en el sentido de que ellos mismos pueden fijarse fines para su

a5 J. Muguerza, La razon sin esperanza, p. 289.
ase. Op. cit., p. 37.

a7, Op. cit., p. 341.

488 Ibfd., P 360.

a9, Op. cit., p. 39.
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hacer y omitir y determinar los medios y vias para su realizacién sin por ello
fijarse de antemano fines exclusivamente racionales; los hombres son seres
libres (racionales) precarios. Y en tercer lugar se necesita derecho y justicia
porque la convivencia de los hombres, en tanto seres libres finitos, estd ame-
nazada tendencialmente. Pues seres finitos libres, por lo que respecta a la
determinacién y persecucién de sus fines, no se encuentran necesariamente
en armonia con sus congéneres, ni en sus relaciones estdn determinados por
legalidades naturales firmes. Por ello, los hombres no viven necesariamente
en una coexistencia pacifica.*"

El segundo aspecto: “que la teoria de la justicia no puede abdicar de su
racionalidad préctica”, pienso que esto, hasta cierto punto es obvio, pues de
qué sirve una teorfa si no tiene su correspondencia en la vida real. Esta racio-
nalidad practica tendrd que materializarse en ciertos minimos de justicia que
hacen referencia a algo muy humano, algo que todo ser humano vive y desea
que se dé: necesidades consideradas como justas, expresadas en las ideas
de seguridad personal y social, igualdad esencial y juridica, libertad igual,
respeto, un medio ambiente adecuado. Ideas que en los tiempos actuales han
cobrado mucha fuerza y que encontramos plasmadas en el concepto de los
derechos humanos fundamentales, que hacen referencia a esas necesidades,
exigencias, derechos y deberes, que no son otra cosa que mininos de justicia
que servirdn de fundamentacion tanto de los principios bdsicos de una socie-
dad como del orden juridico que la regula.

La justicia

Hemos dicho con Elias Diaz que la referencia a la justicia aparece como algo
inevitable al hablar del derecho. No solamente eso, sino que se constituye
como su objetivo a realizar dondequiera que se encuentren dos seres huma-
nos en sociedad. Incluso, el hombre ordinario, comun y corriente, al margen
de tecnicismos juridicos siempre la ha vivido, desde los presocréticos hasta
el dia de hoy. De igual manera, en obra escrita ha habido grandes pensado-
res sobre este tema; ejemplo de ello lo tenemos en Anaximandro; Platén,
en el didlogo de la Repiiblica o de lo justo; Aristételes, el Libro V de la Etica a
Nicémaco; Tomas de Aquino, a cuyo estudio le dedica 22 cuestiones en la
lla-1lae, de la 57 a la 79 de la Suma Teoldgica; H. Kelsen ;Qué es la justicia?;

0. Estudios sobre teoria del derecho y la justicia, pp. 129-130.
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J. Rawls, Teoria de la justicia, y todos sus grandes comentaristas; P. Ricoeur,
Amor y justicia; Lo justo; M. Atienza, Tras la justicia, entre otros; que aunque
no haya habido consenso en su significado, todos buscan lo mismo cuando
a ella se refieren.

Trataremos este punto en cada uno de los autores enunciados respetan-
do el orden cronolégico de aparicién. Segtin Aranguren, nosotros no dispo-
nemos mds que de un solo sustantivo: justicia, para designar la realizaciéon de
lo justo y lo justo mismo. Los griegos, en cambio, distinguieron lingtiistica-
mente la Stk y la Stkonocvvn. La segunda palabra deriva de la primera, del
mismo modo que la justicia como virtud se funda l6gicamente en la realidad
de lo justo.”! Por lo tanto, ;los griegos qué entendieron por dikn? El primer
texto griego conocido que hace referencia a ella, la pone en relacién inme-
diata con su contraria, la adikio. Es el fragmento de Anaximandro que dice
asi: “pero cualesquiera que sean las cosas de donde procede la génesis de
las cosas que existen, en esas mismas tienen éstas que corromperse por ne-
cesidad; pues estas tltimas tienen que cumplir la pena y sufrir la expiacién
que se deben reciprocamente por su injusticia (adikicr), de acuerdo con los
decretos del Tiempo”.*>

El tiempo césmico es, en su cosmos u orden mismo, instauracién de la
justicia o dikm, cerramiento de todos los circulos que van abriendo las di-
versas injusticias o adikiog. En el reino entero del ser, acaezca lo que quiera
—escribe Jaeger—, acabard por prevalecer la justicia, y la generacién y co-
rrupcién tendrédn lugar de acuerdo con ella.*® Aikn, es pues, primariamente,
el orden de la guotg, que incluye en si el de la ToAlg, y que se cumple por vir-
tud de una concepcién dialéctica del tiempo; de tal modo que hay un tiempo
de la adikiar o perturbacién de la justicia, pero tras él hay un tiempo de la
restauracion o de la dikonopo: reparacion de la injusticia.*”* Por lo tanto, la
primera forma bajo la que ha sido concebida la dtkoocuvn por los griegos,
no ha sido la de una virtud humana, sino la de una vindicacién césmica,
divina: la vepeotg, que en Aristételes aparece como “el celo por la justicia es
el término medio entre la envidia y la alegria del mal ajeno”.* En la Retérica
si encontramos la palabra que equivale a venganza: Tipuopio; “Por ira y célera

w1 J. L. Aranguren, Etica, Biblioteca nueva, Madrid, 1997, p. 309.

a2, Frg. 2. Diels, Doxographi, p. 476, citado por Jaeger, W, en La teologia de los primeros fildsofos griegos, p. 40.
a0 Ibid., p. 41.

wi. Etica nicomaquea, L, V, 7, 1135°.

ws. Etica nicomaquea, L, 11, 7, 1108b, trad. A. Gémez, R, unam, México, 1983.
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se hacen las venganzas”.*® Santo Tomds empleard la palabra vindicatio: “La
venganza sélo serd licita cuando el que la ejecuta busca el bien del culpable
por medio del castigo, como lo serfa logrando su enmienda”.*”

Como hemos visto, la 81k se manifiesta en el orden césmico. Consiste
en juntura, encaje, es lo que ajusta, como sefala Heidegger.*® De esta mane-
ra, el orden del universo resulta de que cada parte se ajusta bien, tentativa y
operativamente a las demds. El paso de la dimensién césmica de la justicia
a la dimensién ética de la misma, que es propiamente la Stxonocuvvn, se lo
debemos a Platén, que consiste en la exigencia de que ese ajustamiento ope-
rativo que se da en el cosmos, también acontezca en las partes del alma y en
los miembros de la ciudad: “conviene que cada cual preste atencién a una
sola cosa de la ciudad, precisamente a aquélla para lo que por naturaleza
esté mejor preparado; que cada uno haga lo suyo y no tratar de meterse en
cosas ajenas”.*” Este concepto amplio de la justicia también estd presente
en Aristoteles; pues al relacionarla con el gobernante escribe: “la justicia asi
entendida no es una parte de la virtud sino toda la virtud”.>®

Después de lo visto en este excurso histérico-etimoldgico, podemos de-
cir, con Santo Tomds, que en definitiva la justicia consiste siempre en iustari,
o ajustar, en el sentido mas amplio del término: “La justicia implica, en efec-
to, cierta igualdad, como su propio nombre evidencia; en el lenguaje vulgar
se dice que las cosas que se igualan se “ajustan’”.”"!

Ahora bien, ;qué entendemos por justicia? La justicia —dice Aristote-
les— es una virtud absolutamente completa porque su préctica es la de la
virtud consumada. Y, en consonancia con su definicién de virtud, en general,
por justicia entiende “la disposicién que nos hace capaces de realizar actos
justos, que nos los hace realizar en efecto y que nos hace desear realizarlos”.5
Mads adelante sefiala que “la justicia es la capacidad de discernir lo justo y
lo injusto”.>® De ahi que in lato sensu entendamos por justicia cierta calidad
que se predica del hombre y de ciertas obras que realiza.”™ De un determi-

w6 Retérica, 1369b.

7. S. Th. Ila-Ilae, q. 108, a.1.

a8, Cfr. Introduccién a la Metafisica, pp. 147-148.

a9 “La Reptblica o de la justicia”, L. IV, 432%, Obras completas.

s0. Op. cit,, L.V, 1, 11307, trad. Antonio Gémez, R., uNam, México, 1983.
so.. S. Th.1la-Ilae, q. 57, a. 1.

s, Ibid., L.V, 1, 1128b.

s, Ibid., L.V, 6,1133b.

504. CfY. enlL. V, 5, 1133b.
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nado comportamiento humano se dice que es justo o injusto, y se llama justo
o0 injusto al hombre que practica con frecuencia aquel comportamiento. En
este sentido, la justicia, siendo una disposicién de la voluntad —indica Javier
Hervada—, no es una norma (Sollen) sino una cualidad, un hecho (Sein).5®
También se califica de justa o injusta a una ley. Podria decirse, incluso, que
la justicia es un valor. Pero en la medida en que la justicia se predica de un
comportamiento humano o del hombre que lo realiza, constituye una virtud.
Cuando la justicia se atribuye a una creacién humana constituye un valor
social, el valor social por excelencia, el valor que define y configura como ju-
ridica la vida social. Como virtud, en cambio, representa un valor de la vida
personal, un valor altisimo, que le da la dimensién de una virtud general.

Por otra parte, en cuanto se ha pensado en la justicia con referencia al
derecho, la concepcién de la misma como virtud general, se ha restringido.
De ahi la cldsica definicidn (in stricto sensu) de justicia, la cual se le debe a Ul-
piano y que retoma Santo Tomds en la Ila-Ilae, q. 58, a. 1, “constans et perpetua
voluntas ius suum unicuique tribuens”: la constante y perpetua voluntad de dar a
cada quien su derecho. Esta definicién encierra cierta limitacion en la préctica
de la justicia, pero esto hay que entenderlo dentro del derecho positivo. De
esto se sigue que, quien da a otro mds de lo que le corresponde conforme a
un orden positivo, supera a la justicia en caridad, porque la justicia es medi-
da y esta limitacion es incompatible con el amor, como bien escribe Legaz y
Lacambra.™ Esto es totalmente cierto, pues si debemos amar al otro como a
nosotros mismos, la medida del amor sera el amor sin medida.

Como se puede observar, no hay un tnico criterio sobre qué sea la justi-
cia; es decir, sobre su definicién. Por ello, cuando se pregunta Kelsen ;Qué es
la justicia?, después de recorrer un largo camino, analizando el pensamiento
de varios autores, se responde a si mismo: no sé si puedo afirmar qué es la
justicia, la justicia absoluta que la humanidad desea alcanzar. S6lo puedo estar
de acuerdo en que existe una justicia relativa y puedo afirmar qué es la justicia
para mi. La justicia para mi se da en aquel orden social bajo cuya proteccién
puede progresar la bisqueda de la verdad. Mi justicia, en definitiva, es la de la
libertad, la de la paz; la justicia de la democracia, la de la tolerancia.®”

Paul Ricoeur observa que tener la justicia por una virtud, al lado de la
prudencia, de la templanza, del valor, es admitir que ella contribuye a orientar

s0s.  Introduccion critica al Derecho Natural, p. 33.

506. Op. cit., P 343.
s07. ¢Qué es la justicia?, p. 63.
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la accién humana hacia un cumplimiento, una perfeccién de la que la nocién
popular de felicidad ofrece una idea aproximada.®® Lineas adelante escribira:
La justicia ha constituido siempre un capitulo aparte en el tratado de las virtu-
des, en razén de un rasgo particular que anuncia el giro que conduce desde el
punto de vista teleol6gico al punto de vista deontolégico, y que hard prevale-
cer las ideas de obligacion y de deber, y la correlativa de derecho.””

Elementos o caracteristicas de la justicia

Todo lo que existe, todo lo que es, posee algo muy singular que le hace ser lo
que es, distinguiéndose al mismo tiempo de todo lo demds. En este caso, la
justicia siendo una virtud moral igual que la prudencia, fortaleza y templan-
za tiene algo propio que la hace diferente de ellas.

La primera caracteristica se desprende de lo escrito en el apartado ante-
rior; y es que, cuando se trata de justicia, lo primero que viene a la mente del
ser humano es la medida, el limite sobre el objeto o bien de que se trate. Aho-
ra bien, que tenga sentido emitir un juicio de justicia sobre un acto humano,
significa que éste es susceptible de una medida impersonal; pero medida
que supone, por lo menos, el respeto a la persona en lo que vale, evitando
con ello la acepcién de personas. Esto da lugar a otra nota que caracteriza
a la justicia: la impersonalizacion, en cuanto valor social. La justicia tiene que
ser asi, impersonal, porque se atiene a limites, sin atender a lo que la consi-
deracién de la persona por amor le exigiria hacer. Por lo mismo, la justicia
alcanza una objetivacién distinta de la del amor y respondera tanto méds y
mejor a su esencia, cuanto mds impersonal sea. Pero el que la justicia exija
limite y medida, como su caracteristica ontolégica, no significa en quien la
viva ninguna actitud de conformismo frente a las ordenaciones vigentes, las
cuales pueden ser injustas. Por ello, Aranguren dejé escrito en su Etica que la
virtud de la justicia es en realidad, “lucha por la justicia” .5

Otra caracteristica de la justicia es que ese ajustamiento tiene que ser ad
alterum, es decir, en relacién a otro, a un extrafio. Una vez que ha sefialado
lo que la ley prescribe o prohibe hacer en relacién con los demds, Aristoteles
indica que “la justicia asf entendida es una virtud completa no en si, sino
por relacién a otro [...] entre todas las virtudes tan sélo la justicia parece ser

s Amory justicia, pp. 37-38.

s00.  Idem.
s, Etica, p. 314.
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un bien no personal, ya que interesa a los demds”. Y termina sefialando que
“la justicia asi entendida coincide con la virtud, pero su esencia es distinta;
en la medida en que connota una relacién a otro, es justicia; en la medida en
que es una disposicién adquirida, es absolutamente hablando, virtud”.>"! E1
aquinatense, su comentarista por excelencia —quien al tema de la justicia le
dedica 22 cuestiones en la Suma teoldgica— se pregunta si la justicia se refiere
siempre a otro; a lo que responde:

seguin lo expresado antes [se refiere a la q. 57], como el nombre de “justicia”
entrafia igualdad, es de esencia de la justicia el referirse a otro porque nada es
igual a si, sino a otro [...]. La justicia propiamente dicha requiere diversidad de
sujetos. Y, por ende, no existe sino de un hombre a otro. Aunque metaféricamente se
dice que en un solo y mismo hombre reside la justicia, en cuanto la raz6n manda
a lo irascible y concupiscible y éstos obedezcan a la razén; y universalmente, en
que se atribuye a cada parte del hombre lo que es propio de éste.”?

Aqui encontramos otra diferencia con el amor, en el que la persona no
es ningtn extrafo, no es algo ajeno; por ejemplo, el padre y el hijo, el esposo
y la esposa, el novio y la novia, los amigos.

El ser propio de la justicia, es decir, el tenerse que dar con relacién a otro,
le confiere una caracteristica especial, y es que incluso como virtud de la vida
personal, se orienta hacia lo objetivo y social. De ahi que Radbruch distinga
entre justicia subjetiva, es decir, la justicia como virtud, como cualidad per-
sonal, y la justicia objetiva, la justicia como propiedad de una relacién entre
personas. La primera serd la intencién dirigida a la realizacién de la segun-
da. Por tanto, la justicia objetiva constituye la forma primaria y la justicia
subjetiva la forma secundaria de la justicia.””* No olvidemos, por lo mismo,
que los griegos la proyectaban hacia la vida de la ciudad. Pero no obstante
esto, la justicia ocupa un rango inferior en el cuadro de las virtudes, como
bien dice Nicolai Hartmann, en su Ethik que “el deber ser no expresa en la
justicia un maximum, sino un minimo de exigencias éticas”.>"

Podria dar la impresién que segin lo que hemos escrito, a la justicia
s6lo le corresponderia hacer valer ciertos preceptos negativos: no matards,

su. Etica nicomaquea, L.V, 1, 1130%.

s, Op. cit.,, q. 58, a. 2.

si3. Op. cit., p. 31.

siu. Ethik, 383, citado por Legaz y Lacambra, op. cit., p. 345.
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no hurtards, etc. Por lo que con ella no se trataria de edificar, de construir,
sino tan s6lo de conservar bienes elementales como la vida, la familia, la pro-
piedad. Pero debemos entender que su esencia no se agota en esos aspectos
negativos, ya que ella contiene algo sumamente positivo: el aseguramiento
de la esfera de libertad de las personas. En este sentido debemos entender
lo que significa la afirmaciéon de que donde hay ley es alli donde se puede
encontrar la libertad. A contrario sensu, ;qué podriamos hacer en una situa-
cién donde hubiera una absoluta anarquia? ;Quién seria libre? Nadie podria
gozar de libertad; en el entendido que ser libre no consiste —como dicen
algunos— en hacer lo que me da la gana; menos atin, en la capacidad de
elegir entre un bien y un mal; ni tampoco significa que mi libertad termina
donde empieza la del otro, puesto que hacer el bien no tiene limite; y en
eso, precisamente, consiste la libertad: en la biisqueda y realizacién del bien.
Pero dada la fragilidad humana, la afirmacién anterior tiene sentido cuando
se sostiene también, que el derecho al limitar la libertad la protege para que
todos puedan disfrutar de ella. Dird ]. Rawls, “la libertad sélo puede ser li-
mitada a favor de la libertad misma, esto es, sélo para asegurar que la misma
libertad, u otra libertad diferente, sea debidamente protegida, y para ajustar
el sistema de libertades de la mejor manera”.>'

Por otra parte, con la justicia, el hombre aprenderd a valorar a la per-
sona; y, no sélo eso, sino que la misma justicia hace posible la creacién del
ambiente adecuado y propicio para que en la sociedad el hombre pueda vi-
vir los valores mds excelsos y sublimes: sin justicia no es posible la paz, la
tranquilidad, la seguridad, el orden, etc. Lo que quiere decir, que, la justicia
marca y en ella misma se encuentra el limite entre la esfera personal y la
social del hombre; al mismo tiempo que hay que entenderla como una ca-
tegoria ética que por naturaleza pide su institucionalizacién y socializacién.
Pero que al ser un valor social tendrd que comprometer a la persona para
que lo viva, y en este sentido se convertird en criterio valorativo de los actos
humanos del hombre en su vida social.

Finalmente, la justicia, atendiendo a su definicién cldsica, comprende el
dar a cada quien su derecho ius suum, lo que se le debe, lo debido. Aristételes
lo sostiene en diversos lugares de la Etica nicomagquea, sobre todo, en el Libro
V dedicado a la justicia; por lo que escribe lo siguiente: “...es evidente que
la accién justa ocupa el término medio entre la injusticia que se comete y

sis. Teorda de la justicia, p. 195.
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la que se padece, consistente aquélla en obtener mds de lo debido y ésta en
obtener menos de lo debido”.*'® “Cuando el todo estd dividido con igualdad,
todos reconocen tener lo que les corresponde”.®”” Santo Tomds, por su parte
escribe: “la materia de la justicia es la operacién exterior, en cuanto que esta
misma, o la cosa que por ella usamos, es proporcionada a la que somos orde-
nados por la justicia. Ahora bien lldmase suyo —de cada persona— lo que se
le debe segtin igualdad de proporcién, y, por consiguiente, el acto propio de
la justicia no es otra cosa que dar a cada uno lo suyo” >

La justicia y la equidad

La justicia —dice Radbruch— entrafia una tensién incancelable: su esencia
es la igualdad; reviste, por tanto, la forma de lo general y aspira siempre, sin
embargo, a tener en cuenta el caso concreto y al individuo concreto, en su
individualidad. Esta justicia proyectada sobre el caso concreto y el hombre
concreto, recibe el nombre de equidad. Sin embargo, el postulado de la equi-
dad no puede llegar a realizarse nunca por entero; una justicia individuali-
zada es una contradiccién consigo misma, pues la justicia requiere siempre
normas generales.”? Solidario con esta idea de Radbruch, Kaufmann sefiala
que no es acertado que la equidad sea la justicia del caso concreto. Toda
norma debe generalizar. Una norma que concretiza, una norma propia para
éstos, otra norma propia para aquéllos, una tercera norma propia para los
terceros, es en si una contradiccién, eso no son normas.’*® A contrario sensu,
Aristoteles escribird: “La naturaleza propia de la equidad estd en corregir
la ley, en la medida en que ésta resulta insuficiente, a causa de su cardcter
general” " Al tomar en cuenta este texto, Radbruch observa que en él sélo
encontramos que justicia y equidad no son distintos valores, sino distintos
caminos para llegar al valor uno del derecho. La justicia ve el caso singular
desde el punto de vista de la norma general, la equidad busca en el caso sin-
gular su propia ley, que al mismo tiempo y finalmente debe tolerar su con-
versién en ley general, ya que en fin de cuentas, la equidad como la justicia

si6.  Etica nicomaquea, L. V, 5, 1133b.

s1i7. Ibid., 1132b.

sis. S, Th, la-Ilae, q. 58, a. 11.

sio.  Introduccion a la filosofia del derecho, p. 33. En Derecho penal, sabemos que es necesario individualizar
la pena y de esta manera hacer justicia.

s0.  Kaufmann A., Filosofia del derecho, p. 301.

sn. Etica nicomaquea, 1137b.
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es de naturaleza generalizadora. La equidad es la justicia del caso concreto y
por eso su consideracién no le obliga a variar su férmula juridica: el derecho
es la realidad, cuyo sentido estriba en servir a la justicia.’*

Considerada objetivamente, para Kant la equidad no es en absoluto un
motivo de apelacién a la obligacién ética de otros, a su benevolencia o bon-
dad, sino que aquél que exige algo basado en la equidad se apoya en su
derecho, y lo tinico que ocurre es que le faltan las condiciones necesarias,
de acuerdo con las cuales el juez podria determinar en qué medida o de qué
manera deberian serle satisfechas sus pretensiones.’” Mds adelante escribe:

Ellema (dictum) de la equidad, es verdad, reza que “el Derecho més estricto cons-
tituye la mayor injusticia” (summum ius summa iniuria), pero este mal no puede
remediarse por una determinacion acerca de lo que sea Derecho en el caso, pues
aunque se trata de una exigencia juridica, ésta aqui pertenece tan sélo al fuero de
la conciencia (forum poli), mientras que toda cuestién acerca de lo que es Derecho
en un caso concreto tiene que hacerse valer ante el Derecho positivo.®

Santo Tomds siguiendo a Aristételes, sefiala que

observar estrictamente la ley en algunos casos particulares, es evidentemente
contra la igualdad de la justicia, y contra el bien comun, el cual es el fin de la pro-
pia ley. Por lo tanto, en estos casos particulares debe considerarse como malo el
seguir las palabras de la ley, y como bueno que dejadas a un lado estas palabras,
se atienda a lo que pide la razén de justicia y la utilidad comtn. A obtener este
altimo resultado, se ordena la equidad®®.

La define como “la moderacién de las disposiciones de la ley, en algunos
casos particulares, mediante su conmensuracién o armonfa con la suprema
igualdad de la justicia natural”.>

En algun lugar hemos escrito que el juez es una pieza esencial e indis-
pensable del orden juridico positivo. Claro que el juez debe obediencia a las
leyes; éstas no pueden operar por si solas, sino tinicamente a través de la in-
terpretacion que se les dé. Y el intérprete mas indicado es el juez, quien debe

s2. G. Radbruch, Filosofia del derecho, pp. 47-48.

5. Introduccion a la Teoria del Derecho, p. 51.

s Ibid., p. 52.

s»5. La justicia. Comentarios al Libro Quinto de la Etica a Nicomaco, p. 233.
5% Ibid., p. 235.
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realizar esta funcién de tal manera que lleve a la individualizacién mads justa
de la norma general y que conduzca también a la solucién mads justa entre
todas las posibles. Es decir, la interpretacién por equidad >

En los dltimos tiempos un pensador de quien no puede hacerse caso
omiso es John Rawls, haciendo extensiva la opinién de R. Nozick: “Ahora los
filésofos politicos tienen que trabajar segtin la Teoria de la justicia de Ralws,
o bien, explicar por qué no lo hacen” .5 Aristételes —como veremos mds
adelante— distingui6 la igualdad proporcional de la igualdad aritmética;
en Rawls encontramos —observa P. Ricoeur— la tentativa que consiste en
salvar la ecuacién entre justicia e igualdad en los repartos desiguales, pi-
diendo que el aumento de la ventaja del mds favorecido sea compensada por
la disminucién de la desventaja del mds desfavorecido.”” Correlacién que
Aristételes ya habia anticipado: “Reconoceremos, pues, que hay que quitar
alguna cosa al que tiene mds para afadirla al que tiene menos” .

La obra que hemos citado de J. Rawls, la Teoria de la justicia, se ha consti-
tuido en el parteaguas sobre el tema de la justicia, de tal manera, que marca
un antes y un después en esta materia. Rawls se sitia manifiestamente en la
tradicién Kantiana antes que en la de Aristételes. Segin P. Ricoeur, la justicia
comprendida por Aristételes como una virtud particular, a saber, la justicia
distributiva y correctiva obtiene su sentido, como las otras virtudes, en el mar-
co feleologico del pensamiento que la coloca en relacién con el bien; con Kant
se da una inversién que da prioridad a lo justo sobre lo bueno, de tal modo
que lajusticia adquiere su sentido en un marco deontolégico del pensamiento.>
Ahora bien, mientras que con Kant la idea de lo justo se aplica sobre todo a las
relaciones de persona a persona, con Rawls la justicia se aplica principalmente
a las instituciones, y sélo a titulo secundario a los individuos y a los estados
nacién; asf lo ha escrito: “La justicia es la primera virtud de las instituciones
sociales, como la verdad lo es de los sistemas del pensamiento”.>*

Otro punto importante que es necesario resaltar dentro de su teorfa es
la primacia que le da a la justicia sobre el bien. Desde el momento que su
teoria es deontoldgica (influencia kantiana), la justicia estard por encima del

s7. R. V. Ruiz, Teoria de la ley penal, p. 102.
ss. Anarquia, Estado y utopia, p. 183.

59, Amor y justicia, p. 24.

s0. Etica nicomaquea L.V, 4, 1132b.

51 Lo justo, p. 75.

si. Teoria de la justicia, p. 17.
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bien: “mientras que el utilitarismo es una teoria teleoldgica, la justicia como
equidad (fairness) no lo es; por el contrario, es una teoria deontolégica, que
no especifica el bien independientemente de la justicia, o no interpreta lo jus-
to como maximizacién del bien” > “Para realizar nuestra naturaleza —dird
mads adelante— no tenemos mds alternativa que proteger nuestro sentido de
la justicia para que rija nuestros restantes objetivos”.>* Es evidente que el
primado de lo justo sobre lo bueno es algo que Rawls defiende clara y abier-
tamente: “No hay modo de sobrepasar la racionalidad deliberativa. Inverti-
rfamos, pues, la relacién entre lo justo y lo bueno propuesta por las doctrinas
teleolégicas y considerarfamos lo justo como prioritario. La teorfa moral se
desarrolla actuando en sentido contrario.” La prioridad de la justicia sigue
presente en su pensamiento de tal manera que afios después de la Teoria de
la justicia escribe: “La idea de la prioridad de lo justo es un elemento esencial
de lo que he llamado ‘liberalismo politico’, y desempefia un papel central
en la justicia como imparcialidad como una de las formas de ese punto de
vista”.>* Pero esta prioridad de lo justo no niega el concepto de bien, ya que
lo justo y el bien son complementarios: ninguna concepcién de la justicia
puede derivar totalmente de lo justo o del bien, sino que ambos deben com-
binarse de manera definida.>®”

Como hemos visto, el mismo Rawls califica a su Teoria de la justicia como
deontolégica, pero es una deontologia —apunta Ricoeur— sin fundamenta-
cién trascendental. Porque la funcién del contrato social (figura que maneja
ampliamente en su calidad de hipotético), es derivar los contenidos de los
principios de justicia de un procedimiento equitativo (fair) sin compromiso
alguno respecto de los criterios objetivos de lo justo. Dar una solucién pro-
cedimental a la cuestién de lo justo, tal es el fin declarado de la Teoria de Ia
justicia de Rawls. Un procedimiento equitativo con la finalidad de un orde-
namiento justo de las instituciones, esto es lo que exactamente significa el
titulo del capitulo I: “La justicia como equidad (fairness)” .5

s Ibid., pp. 40-41.

s Ibid., p. 518.

s Ibid., p. 506.

5. Liberalismo politico, p. 171.
si7. Idem.

s Op. cit.,, p. 78.
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Division de la justicia

Aristoteles es la fuente de inspiracién en este punto. De él procede la division
de la justicia que ha pasado a ser herencia comtn de la humanidad. Aunque
comienza su tratado sobre la justicia (L. V de la EN) con una breve nocién
inductiva de la misma, pasando en seguida a tratar el binomio: justicia-in-
justicia generales, en él encontramos lo siguiente: “En lo que se refiere a la
justicia parcial (particular) y al derecho que de ella deriva, tiene un primer
aspecto distributivo (justicia distributiva), que consiste en la distribucién
de los honores, las riquezas o todas las demds ventajas que pueden corres-
ponder a todos los miembros de la comunidad”.>® Esta distribucién debera
ser de acuerdo con los méritos de las partes y a las aportaciones de cada
uno; se dard por lo tanto, de acuerdo con una proporcién, pero proporcién
geométrica.’* El otro aspecto es el que se refiere a la justicia relativa a los
contratos, la justicia correctiva (justicia conmutativa).*! Aqui se aplicard
la proporcién aritmética, porque lo justo en los contratos consiste en una
cierta igualdad.>*

Si hay una justicia particular —continda diciendo el estagirita— cuyo
objeto es lo igual: 10 160V, ha de darse también una justicia general o legal,
cuyo objeto es, sefiala Aristételes, lo justo: dtkonov To T€ VOOV, lo que estd
prescrito por la ley.*” “Las leyes se promulgan en todas las materias mirando
ya al interés de todos en comun, ya al interés de los mejores o de los princi-
pales;” “...por ello llamamos con una sola palabra, lo justo, dtkatov, a lo que
produce y protege la felicidad y sus elementos en la comunidad politica”.>*
En la Gran Etica en forma expresa indica que “uno de los aspectos de la jus-
ticia es la justicia legal, porque los hombres dicen que lo que prescribe la ley
es justo” >

Santo Tomds, como en otros puntos a que dedica su estudio, también en
lo que se refiere a la justicia, tiene presente a Aristételes. La alteridad es uno
de los rasgos caracteristicos de la justicia, como hemos visto antes. Pues bien,

s Etica nicomaquea, L.V, 2, 1131°.

s, Ibid., 1131b.

sa. Ibid., 1131°.

s Ibid., 1131b.

s Etica nicomaquea, 1130b, trad. Antonio Gémez Robledo, unam, México, 1983.
sas. Ibid., 1129b.

sis. Gran Etica, 1193b.
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este otro, este alter puede tener diversos rostros, hacia los cuales deberd orde-
narse la justicia. Asi pues, tomando en cuenta lo escrito por Aristételes sobre
las especies de justicia, el Aquinatense dird que este ordo iutitiae es triple: ordo
partium ad partes, ordo totius ad partes y ordo partis ad totum.>*¢ El primero, el
orden de las partes a las partes, es dirigido por la justicia conmutativa, consis-
tente en los cambios que mutuamente se realizan entre dos personas, cuya
realizacién frecuente se da en los contratos. El segundo, del todo a las partes;
es decir, el que se da entre la comunidad (el Estado) y cada una de las partes
individuales; este orden es dirigido por la justicia distributiva, que reparte
proporcionalmente los bienes comunes, en proporcién geométrica: al que
tiene mads se le da menos y se le pide més; y al que tiene menos se la damdasy
se le pide menos. Respecto a esta especie de justicia, Walzer hace una conno-
tacion peculiar, ampliando su radio y horizonte de aplicacién, al indicar que
“la idea de la justicia distributiva guarda relacién tanto con el ser y el hacer
como con el tener, con la produccién tanto como con el consumo, con la
identidad y el status tanto como con el pafs, el capital y las posesiones perso-
nales. Ideologias y configuraciones politicas distintas —escribe— justifican
y hacen valer distintas formas de distribuir la pertenencia, el poder, el honor,
la eminencia ritual, la gracia divina, la afinidad, el amor, el conocimiento,
la riqueza, la seguridad fisica, el trabajo y el asueto, las recompensas y los
castigos, y una serie de bienes mds estrecha y materialmente concebidos,
como alimentacidn, vestimenta, refugio, transporte, atencién médica”.>” El
tercero, de las partes al todo, a la justicia legal pertenece ordenar al bien comun
todas las cosas que son de las personas privadas; como es lo relativo a los
impuestos y cargas tributarias.”® De esto dltimo se deduce que la justicia es
una virtud general, pues no sélo ordena todas las cosas al bien comtn, sino
que “hace lo mismo —sefala Aristételes— respecto de las demds virtudes,
virtudes que ella manda practicar. En la justicia se halla contenida toda otra
virtud” > Asi, dird Santo Tomads:

los actos de todas las virtudes pueden pertenecer a la justicia, en cuanto ésta
ordena al hombre al bien comun. En este sentido, se le llama a la justicia virtud
general. Y, puesto que a la ley pertenece ordenar al bien comdn, siguese que tal

s, S. Th.1la-lae, q. 61, a.1.

si7. M. Walzer, Las esferas de la justicia, p. 17.
ss. Ila-Ilae, q. 61.a. 1.

s, Etica nicomaquea, 1130°.
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justicia, denominada “general”, en el sentido expresado, es llamada “justicia
legal”, esto es, por la que el hombre concuerda con la ley que ordena los actos
de todas las virtudes al bien comdn.>°

Algo que me parece muy interesante resaltar aqui es el hecho de que a
partir del siglo xix, por diversos motivos y circunstancias, se comenzé a hablar
de otra especie de justicia, la que en el transcurso del siglo pasado, como en el
actual, ha adquirido una relevancia tal, que casi no se menciona ninguna otra
de las que conforman la division cldsica: es la justicia social; denominacién de
la cual ya daba cuenta el “viejo Aristételes”, quien se expresa as:

La justicia en el trato con nuestros préjimos es algo distinto de la justicia legal;
la justicia, vista en nuestro trato con otro, no puede ser simplemente ser justo
uno en si mismo. Este es el principio de la justicia social y la virtud de la jus-
ticia, que tiene por campo la vida social. [...] Hablando en un sentido amplio,
la justicia puede definirse como una igualdad, pues la injusticia es una des-
igualdad. Por consiguiente, ya que la injusticia se funda en unas condiciones
de desigualdad, la justicia existird, cuando nuestro trato mutuo tenga lugar en
una igualdad de condiciones.>"

Como podemos ver, Aristételes no estaba lejos de aquello de lo que aho-
ra se habla con tanta insistencia cuando de esta justicia se trata: del reparto
mds equitativo de las riquezas; ver por los mds débiles y mds necesitados;
atender a los mds desprotegidos. En este sentido, segiin Millan Puelles, la
justicia social generalmente se nos aparece bajo la dnica forma de la justa
distribucién de la riqueza. Pero esta distribucién no es sélo un objetivo a
conseguir, sino también algo que preservar de los ataques que puedan so-
brevenirle a una sociedad que no por haber logrado esa distribucién estd
ya totalmente inmunizada de vicios y corrupciones.” Lineas mds adelante
—Aristételes reafirma lo que ha dicho antes—: “la justicia social consiste
principalmente en una igualdad, porque los ciudadanos son partes todos de
una comunidad y admiten una paridad fundamental, aunque difieran sus
caracteres”.>® Al respecto, Milldn Puelles escribe: “La justicia consiste, en la
igualdad entre lo que realmente se le hace a un hombre y lo que, por virtud

s50. la-Ilae, q. 58. a. 5.

ssi. Gran Etica, 1194°.

s2. Milldn, P. A., Persona humana y justicia social, p. 75.
ss3. 1bid., 1194b.
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de los derechos que posee, se le debe hacer”.* De esta manera, la justicia
social no es tan sélo un sistema de derechos, sino también un conjunto de
deberes, respecto de los bienes materiales: la justicia requiere que todos los
miembros de la sociedad participen proporcionalmente en los beneficios y
en las cargas que engendra la convivencia.

Ala puesta en practica de esta especie de justicia se encamina —me atre-
vo a sostener—, la Teoria de la justicia de ]. Rawls; en ella, de modo particular
y directo, el segundo principio de justicia elaborado por él mismo, al escribir:
“Las desigualdades sociales y econémicas han de ser estructuradas de ma-
nera que sean para: 4) mayor beneficio de los menos aventajados, de acuerdo
con un principio de ahorro justo, y b) unidos a los cargos y las funciones
asequibles a todos, en condiciones de justa igualdad de oportunidades”.>
Principio, al que refuerza escribiendo lo siguiente: “Todos los bienes sociales
primarios —libertad, igualdad de oportunidades, renta, riqueza, y las bases
de respeto mutuo—, han de ser distribuidas de un modo igual, a menos que
una distribucién desigual de uno o de todos estos bienes redunde en benefi-
cio de los menos aventajados”.>*

Los valores

¢Por qué hablar aqui de los valores? Al investigar sobre la justicia, entre otras
cosas quedé asentado que es una cualidad, una virtud, pero también un va-
lor. Por ello y por otras razones, que se expondran, considero que si es opor-
tuno y conveniente hablar aqui del valor; punto que serd objeto de estudio
en los siguientes apartados.

El término valor parece ser una expresion verbal equivoca; se usa y se
emplea de manera indistinta, como cuando se trata del precio de una mer-
cancfa, se pregunta cudnto vale, ddndole al respecto un significado mera-
mente econémico; en el mismo tono se habla de la bolsa de valores o, tam-
bién, cuando se dice que una obra de arte es de gran valor o es valiosa, o
que ciertas acciones son valiosas, o que un hombre es valiente porque tiene
mucho valor. Pero, junto a estos significados, lo que aqui nos interesa es el
valor en su sentido moral.

ssa. Op. cit., p. 60.
5. Teoria de la justicia, p. 280.
ss6. Ibid., p. 281.
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Al estudiar este tema, como tantos otros, nos tenemos que remontar a
Aristételes, ya que en €l encontramos su fundamento filoséfico, pues al tra-
tar de estudiar el ser, particularmente en la Metafisica, habla de los llamados
conceptos trascendentales (término no usado por €él), que son a la manera de
ciertos atributos, propiedades o rostros, caras, aspectos, a través de los cuales
se manifiesta el ser, y gracias a ellos lo sentimos mds cerca de nosotros, se nos
hace m4s familiar. Generalmente a esos atributos se les llama trascendenta-
les, propiedades trascendentales®®” —indica de Finance— porque, lo mismo
que el ser al que acompafian, trascienden todos los géneros, no siendo privi-
legio de ninguno y verificindose proporcionalmente de todos ellos.>®

(Cudles son esos trascendentales? Diversos autores coinciden en afir-
mar que fueron los escoldsticos quienes enumeraron los trascendentales. Asf,
W. D. Ross escribe: “ser” no es un atributo que pertenece exactamente en
el mismo sentido a todo lo que es. Existe sélo un género de ser que es en
el mds estricto y completo sentido de la palabra, a saber: la substancia; y
todos los otros objetos son simplemente en virtud de una relacién definida
con la substancia en tanto que cualidades de la substancia, relaciones entre
substancias. Y lo que es verdadero del ser lo es igualmente de la unidad:
todo lo que es uno, y lo que es uno es, y el término unidad tiene diferentes
sentidos, aunque conexos, segin se trate de la unidad de substancia, de cua-
lidad, de cantidad. “Ser” y “unidad” son términos que estdn por encima de
la distincién de las categorias y son aplicables en cada categoria.®® A estos
términos se debe agregar el término “bien”; pero “bien” no estd en el mismo
caso; se aplica a toda categoria, > pero no a todo lo que es. Partiendo de tales
indicaciones —sefiala— los escoldsticos desarrollaron la doctrina de los tras-
cendentales: ens, unum, verum et bonum.**' Raeymaeker, por su parte, anota,
que fue Alejandro de Hales (-1245) quien inspirdndose en la filosoffa drabe
expone sus ideas sobre los trascendentales: hay tres atributos del ser: lo uno,
lo verdadero y el bien. La unidad, la verdad y la bondad de las criaturas se

s57.  La palabra trascendental se emplea aqui para designar la extensién absolutamente universal de
ciertas ideas, como la idea de ser. La idea de ser, por tanto, trasciende a los géneros y a las especies,
por su extensién, que lo engloba todo, es irreductible a la extensién limitada de las especies y de
los géneros; es decir, que es imposible pasar progresivamente de la extension de las categorias a la
extension ilimitada de la idea de ser.

sss. ] de Finance, Conocimiento del ser, p. 96.

559. Metaf L.1V, 1,2.

s, Etica nicomaquea, 1096.

se1. W. D. Ross, Aristdteles, pp. 224-225.
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explican por su semejanza con Dios, causa eficiente, ejemplar y final.>® . de
Finance comparte la misma idea al sefialar que “Unidad, verdad y bondad
se presentan como las tres propiedades universales del ser, sus ‘afecciones’
(pasiones), segin decian los escoldsticos” >

Podemos decir al respecto que, aunque el término trascendentales no lo
encontramos expresis verbis en Aristételes —como lo indicamos lineas an-
tes—, si se encuentran en él en forma implicita, por la forma en que describe
cada uno de ellos: Asi, en el L. VII de la Metafisica escribe: “La unidad se
entiende como el ser”.** “Ahora bien, si el Ente y el Uno son lo mismo y
una sola naturaleza porque se corresponden como el principio y la causa,
no lo son en cambio como expresados por un solo enunciado [...]. E1 Uno no
es otra cosa al margen del Ente” > En otro lugar escribe: “no es posible que
sea un género de los entes ni el Ente ni el Uno” .5 En la misma linea, sobre la
verdad escribe: “de suerte que cada cosa tiene verdad en la misma medida
en que tiene ser”.*” En relacién al bien no se encuentran textos explicitos
como los anteriores; sin embargo, en la Etica nicomaquea, después de exponer
la definicién del bien como “aquello a que tienden todas las cosas”,*® mds
adelante, en el capitulo seis escribe: “Por lo demads, el bien connota tantas
diferencias como el ser”.” En la Metafisica sélo se encuentran atisbos sobre
este punto: “y con todo, en todos los seres, el principio por excelencia es el
bien mismo” >

Ahora bien ;qué relacién existe entre los conceptos trascendentales
y el ser? De lo escrito se desprende que existe una identidad ontolégica
entre el ser y los conceptos trascendentales: la unidad, la verdad y la bon-
dad con el ser; son uno y lo mismo: convertuntur inter se (se convierten
entre si). No obstante que Aristételes solamente lo diga en forma directa
de la unidad y el ser: “Pues, aunque no sean absolutamente lo mismo, sino
algo distinto la unidad y el ser (16gicamente), son con todo convertibles en-

s, Cfr. S. Th., p. I, inq. 1, tract. 3, q 1, init. Citado por Raeymaeker, Filosofia del ser, p. 256.

ses. Idem.

4. 1030b.

s Metaf. T, 2, 1003b. Cabe indicar que Aristételes no distinguié propiamente ser de ente, por eso en
las traducciones que existen de la Metafisica, por lo general se encuentra el término “ente”.

se6.  1bid., B, 3, 998b.

se7.  Ibid., A EAATTON, Metaf., liber II, 993b.

ss. Etica nicomaquea, L. 1, 1, 1094".

se0.  Ibid., 1096b.

s L. XTI, 10, 1004b.

159



tre si (ontolégicamente). Y en cierto sentido, la unidad es el ser, y el ser es
la unidad”;*" por légica se sigue que lo mismo es aplicable a los otros dos:
la unidad, la verdad y la bondad son ser; el ser es uno, verdadero y bueno;
lo uno es verdadero y bueno, y asi sucesivamente. En cambio, l6gicamente
(como lo ha asentado Aristételes) son distintos, ya que los trascendentales le
afiaden al ser notas que en si mismo no tiene; por ejemplo la inteligibilidad y
la apetibilidad de parte de la verdad y la bondad, respectivamente, en rela-
cién con la inteligencia y la voluntad de las cuales son su objeto.

Para el tema que estamos tratando nos interesa de modo particular la
bondad o el bien, porque a través de él el ser nos aparece como deseable,
como apetecible. Asf lo expresa Raeymaeker:

En el lenguaje corriente, el término bien designa, en primer lugar, lo que agrada,
es decir, el sentimiento placentero que notamos, asi, como todo factor capaz de
provocarlo. Por ejemplo, que tal alimento tiene un sabor exquisito, que tal mu-
sica acaricia al oido, que tal acontecimiento produce una impresién excelente:
todo es bueno.”

Ya lo decia Aristételes, como lo expusimos lineas arriba: “bien es aquello
a lo que tienden todas las cosas”.”? No se trata de un objeto o de una forma
o cualidad tnica, hacia la cual tenderian todos los deseos: el bien, como el
ser, se dice de diversos modos; no se le puede reducir a una nocién univoca.
Adquiere un sentido diferente para cada categoria y, para cada ser, es bueno
aquello que responde a su inclinacién. El bien es una nocién andloga en sen-
tido estricto.”” Esto lo traduce Raeymaeker con suma claridad cuando escri-
be: “La idea del bien trascendental es analégica, como la del ser. Puesto que
el modo de ser varfa de una realidad a otra, la bondad ontolégica de los seres
no es jamds la misma de una manera absoluta, sino s6lo de manera analdgica:
cada realidad ocupa su puesto particular en el orden del ser”.”> ;Cémo llega-
mos a desearlo? Es comtin decir que “nadie ama lo que no conoce”. El viejo
Aristételes, como buen empirista ya lo decia: “Lo que si es seguro es que hay

s Ibid., L. XTI, 3, 1061°.

s, Op. cit., p. 240.

s Etica nicomaquea, L. I, 1094a.

sz, Etica nicomagquea, L. T, 6, 1096b. En relacion a este texto, sefiala de Finance, y estamos de acuerdo, que
Aristételes deja aparentemente sin resolver la cuestion de saber si el bien se dice por relacién a un
principio o a un fin tinicos, 0 segtin una proporcién; pero su pensamiento no parece dudoso. Op. cit.

s Op. cit., p. 244.
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que partir de lo que es conocido. [...] hay que partir de lo que nos es conocido
a nosotros” .5

Para responder a la pregunta planteada, nos ayuda el poder acercarnos
al bien por dos caminos: desde la causalidad formal y desde la causalidad fi-
nal. Tomando en cuenta lo que ha dicho Aristételes, por la causalidad formal
conoceriamos al bien, en todos sus atributos, cualidades y propiedades que
lo especifican, que lo identifican, manifestando con ello su riqueza, su gran-
deza. Una vez que se ha logrado esto, el sentimiento que nace en el sujeto, en
el hombre, es de admiracién, un maravillarse, un extasiarse, frente a lo que
es el bien, en todo su esplendor. Por eso, cuando el hombre llegue a saber
lo que es la honestidad, la justicia, la libertad, la estudiosidad, por ejemplo,
podrd maravillarse de ellas. Pero esto no es suficiente. Pues de qué le valdria
a un hombre ser un tedrico, un sabedor por excelencia de la justicia, si no la
vive ni la practica. Razén por la cual es necesario el paso de la contempla-
cién a la praxis. Esto sucede cuando el bien ya no solo es admirado sino que
es visto bajo la perspectiva de la actividad y del ejercicio, es decir, bajo el
prisma de la causalidad final. En esta situacion, el hombre ya no se satisface
ni se contenta con contemplar y admirar el bien, sino que se suscita en él
un sentimiento de persecucién porque quiere tenerlo, quiere poseerlo. Dirad
Aristételes: “Todos, en efecto, miran a un determinado bien y buscan lo que
hace falta para obtenerlo”.””” ;Por qué este afan por obtenerlo?

Porque el bien para toda accién y toda eleccién deliberada es el fin, puesto que
de cara a este fin realiza todo mundo las demds acciones. Ademds, si para todas
las acciones posibles existe un fin, sea cual fuere éste, serd el bien realizado.
Este bien tiene que ser el mds perfecto, el que se basta a sf mismo, y el que debe
siempre poseerse por si mismo.>”

Santo Tomds puntualizard esto diciendo: bonum habet rationem finis.”
Segtin esta secuencia, podemos decir que la posesién del bien por parte del
sujeto, se logra porque, al dirigir hacia él todas sus acciones, lo considera
como fin a alcanzar porque representa para €l algo valioso.

sz6. 1bid, 1095°.

s77. Op. cit., 1096b.

578 Ibid., 1097°.

5. S.Th,1,q. 6,a.2,ad. 2. “El bien tiene razén de fin”.
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Teorias sobre los valores

En relacién a este tema, son muchas las teorias que de ellos se ocupan; pero
nos centraremos en las siguientes: flosoffa tradicional, filosoffa axiolégica y
filosoffa subjetivista-fenomenolégica.

Filosofia tradicional, aristotélico-tomista: del pensamiento aristotélico
sobre el bien, se desprende que el valor es tan objetivo y consistente como el
bien y el ser; de esta forma podemos decir que, asi como el bien es un rostro
del ser, de la misma manera el valor es un rostro del bien. Santo Tomds, que
se apega al pensamiento de Aristételes, ha escrito: “Todo ente, en cuanto es
ente, es bueno”;* y como citamos anteriormente, que el bien tiene razén de
fin, podemos concluir esto diciendo que no hay divorcio o separacién entre
el valor y el bien ni entre el valor y el ser: si el bien es un rostro del ser y el
valor es un rostro del bien, por consiguiente, el valor es ser.

Filosofia axioldgica: su representante es Max Scheler, para quien los
valores son cualidades independientes de los bienes.*® Los bienes son cosas
valiosas.” Esta independencia de lo empirico es total, de ahi que los valores
sean cualidades a priori. Ahora bien, ;como captamos los valores? Scheler
discrepa de Platén no s6lo en la critica que le hace,’®® sino al comparar los res-
pectivos modos de captacion de los valores. Platén es intelectualista; Scheler,
en cambio, se opondrd a toda forma de intelectualismo, yéndose mds bien
por la linea iniciada por San Agustin y Blas Pascal: hablard algunas veces del
orden del corazén y otras de la légica del corazén.>

Dice Frondizi: la relacién o trato que podemos tener con un objeto nos
revela la naturaleza del mismo. Ahora bien, ;qué trato podemos tener con
los valores?®®® Hay una fase en la captacién de los valores —sefiala Sche-
ler— en la cual nos es dado ya, clara y evidentemente, el valor de una cosa,
sin que nos estén dados atin los depositarios de ese valor.®® Asi, la inteli-
gencia es ciega para captar los valores, motivo por el cual necesitaremos de
otro medio para captarlos: el valor —sostiene Scheler— tiene que estar dado

sso. S.Th, 1,5 a.3.

581 Etica, p- 63.

se2. Ibid., p. 53.

sss. Ibid., pp. 247-250.

ss#.  Cfr, Ibid., pp. 356-359.

s R. Frondizi, ;Qué son los valores?, p. 41.
ss6. - Op. cit., p. 63.

162



intuitivamente;*” la emocién y el sentimiento se constituirdn como otros me-
dios para captar los valores.”® Hay una especie de experiencia —puntaliza-
rd— cuyos objetos son enteramente inaccesibles a la razén; para esos objetos
la razén es tan ciega como pueda serlo el oido para los colores; pero ese tipo
de experiencia nos presenta auténticos objetos “objetivos” y el orden eterno
que existe entre ellos, a saber: los valores y su orden jerdarquico.”® Raymond
Ruyer sostiene lo mismo al escribir: “es dentro de si mismo donde el sujeto
puede captar el valor por intuicién”.*

Al planteamiento anterior podemos afiadir que, en un mundo en el que
s6lo hubiera inteligencia y no apetitos, se revelaria inicamente la verdad,
mas no el bien ni el valor. El conocimiento axioldgico es a priori, mas no se
trata —afirmard Garcia Mdynez— de una aprioridad reflexiva o intelectual,
sino emocional e intuitiva.>' Mds adelante, sobre las intuiciones estimativas,
apunta que sucede lo propio que con el conocimiento matematico. No todo
el mundo es capaz de tenerlas, esto es, de ver las cosas como realmente son.
A ciertos sujetos puede faltarles la capacidad valoradora, la madurez ética
para sentir y juzgar certeramente. Lejos de que tales deficiencias destruyan
la tesis del ser en sf de lo valioso, mds bien la confirman; pues la generali-
dad y objetividad que atribuimos a los juicios estimativos no implican que
cualquiera sea capaz de intuir lo que vale y lo que carece de valor. Lo que
aquella atribucién supone es solamente que el sujeto capaz tendra siempre
que juzgar y sentir en la misma forma.>>

Filosofia subjetivista-fenomenolégica: tiene como representante a J.
P. Sartre. Sabemos que es un fil6sofo enmarcado dentro del existencialismo
ateo, “que yo represento” —dice de si mismo— motivo por el cual, en su
pensamiento tiene prioridad la existencia sobre la esencia, pues “soy mds
coherente que otros existencialistas: Karl Jaspers, Gabriel Marcel. Si Dios no
existe, hay por lo menos un ser en el que la existencia precede a la esencia;
lo que significa que el hombre empieza por existir, se encuentra, surge en el
mundo, y que después se define” .’ Esta es una de sus tesis fundamentales,

7. Ibid., p. 60.

sss. Ibid., p. 356.

ss0.  Ibid., p. 358.

s0.  La filosofia del valor, p. 78.

s “Los valores como esencias”, en Frondizi R., y Gracia, J. J. E. (comps.), EI hombre y los valores en la
Filosofia Latinoamericana del siglo xx, p. 258.

s, Ibid., p. 264.

505, El existencialismo es un humanismo, pp. 14, 15y 16.
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de la que son compafieras tres mds, por lo menos: “El hombre es ante todo su
existencia en el momento presente, [...] una existencia especifica le es dada en
un momento dado”.** De esto se sigue que “no hay una naturaleza humana
superior a él”; “no puedo contar con hombres que no conozco funddndome
en la bondad humana, dado que el hombre es libre y que no hay ninguna na-
turaleza humana en la que pueda yo fundarme” . La libertad del hombre la
reafirma al decir: “Si, en efecto, la existencia precede a la esencia, no se podra
jamds explicar por referencia a una naturaleza dada, fija; no hay determinis-
mo, el hombre es libre, el hombre es libertad”; “el hombre estd condenado a
ser libre”.>® “Porque no se ha creado a si mismo, y porque una vez arrojado
al mundo es responsable de todo lo que hace”.>”

De que Sartre haya afirmado que “el hombre es libertad”, se siguen mu-
chos argumentos que nos iluminan para saber cémo entiende los valores:
por eso “siendo la libertad asimilable a mi existencia (ser arrojado en el mun-
do), es fundamento de los fines que intentaré alcanzar, sea por la voluntad,
sea por esfuerzos pasionales”.”® De esta manera, afirma con contundencia:
“La realidad-humana (el hombre) no puede recibir sus fines, ni de fuera ni
de una pretendida ‘naturaleza’ interior. Ella los elige, y, por esta eleccién
misma, les confiere una existencia trascendente como limite exterior de sus
proyectos”.?” Al mismo tiempo —sefiala—, la libertad aparece como una to-
talidad inanalizable: los motivos, méviles y fines, asi como también la ma-
nera de captar motivos, méviles y fines, son unitariamente organizados en
los marcos de esa libertad y deben comprenderse a partir de ella.*® Por todas
estas razones afirma con toda claridad: “nada hace existir al valor, sino esa
libertad que al mismo tiempo me hace existir a mi”.*! De esto podemos con-
cluir con R. Simon, que para Sartre, la libertad, digase el ser humano, es el
ser por el cual los valores existen, es la tinica fuente de los valores.®” Pero no
es el hombre genérico, sino que es el hombre concreto, cada sujeto, quien eli-
ge, el que crea sus valores: El descubrimiento de mi intimidad —puntualiza

sos.  Ibid., p. 48.

so5. Ibid., p. 27.

s0. El ser y la nada, p. 545. “Esto significa que no podemos cesar de ser libres”.
so7.  El existencialismo es un humanismo, pp. 21-22.

sos.  El ser y la nada, p. 549.

s00.  Idem.

0. Ibid., p. 559.

o Ibid., p. 147.

&2 Moral, pp. 154-155.
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Sartre—, me descubre al mismo tiempo el otro, como una libertad colocada
frente a mi, que no piensa y que no quiere sino por o contra mi.®® En otro lu-
gar, con firmeza sostiene: “Nuestro punto de partida, en efecto, es la subjeti-
vidad del individuo. En el punto de partida no puede haber otra verdad que
ésta: pienso, luego soy; ésta es la verdad absoluta de la conciencia captdndose
a si misma”.® De esto se sigue, entonces, que los valores carecen de objeti-
vidad, pues cada sujeto a lo largo de su existencia elegird y creard tanto sus
propios valores, como la jerarquia de los mismos. Y para que esa existencia
sea auténtica, el sujeto deberd ser fiel a su jerarquia y no imitar la de ningtin
otro. En los tiempos actuales, el mds conocido representante contempordneo
del subjetivismo es John Mackie, en su libro Etica. La invencién de lo bueno Yy
lo malo, donde escribe: “Si hubiera valores objetivos serian entidades o cuali-
dades de una clase muy extrafia, completamente diferentes de cualquier otra
cosa del universo”.®®

Cabe atin hacer una puntualizacion sobre estas dos tltimas posturas: la
filosofia axioldgica al afirmar que los valores solamente podran captarse a tra-
vés de la intuicién, la emocion y el sentimiento, se sigue que la inteligencia no
tendria nada que hacer aqui. Como el valor es un rostro del bien, éste posee
notas que el ser no tiene, por lo tanto, I6gicamente concluiremos que si por
imposible en el mundo sélo existiese inteligencia, o ente dotado de inteligen-
cia pero careciese de apetitos, entonces se revelaria el concepto de Verdad,
porque lo que conoce la inteligencia es la Verdad, pero nunca se revelaria el
concepto de Bien y en consecuencia tampoco el valor. Por lo tanto se requiere
la presencia de los Apetitos. Y aqui tendria razén la filosoffa axiolégica. Pero
conviene hacer una distincion: si los apetitos constituyen o revelan el Bien, o
si los apetitos constituyen o revelan el Valor.

Aristételes ya habia hablado del apetito, y del Apetito Natural, al tratar de
definir el Bien como “aquello que todas las cosas naturalmente apetecen”.®"
Esto significa que algo es bueno porque las cosas lo apetecen. El Apetito
Natural hace aparecer el Bien. Y es una tendencia que emana de la propia
naturaleza. En consecuencia, un universo sin apetitos serfa igual a un uni-
verso sin bienes y sin valores; si esto es asi, entonces el bien existe gracias
al apetito, que es un apetito natural, porque tiende hacia él aunque no lo

3. El existencialismo es un humanismo, pp. 32-33.
ot  Ibid., p. 31.

ws.  Etica: La invencién de lo bueno y lo malo, p. 72.
we.  Etica nicomaquea, L. 1, 1094a.
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conozca. Pero hay que tener presente que, ademds de este apetito natural,
existe otro apetito que supone el bien ya constituido, ya existente, y recibe el
nombre de apetito elicito (del verbo elicere: elegir) que se deriva de un previo
conocimiento; por lo que para que el sujeto tienda al bien es necesario que lo
conozca primero. Este apetito puede ser: elicito sensible y elicito intelectual,
segin que el conocimiento previo del bien sea sensible o intelectual.

En cuanto a la Fenomenologia-subjetivista de J. P. Sartre, diremos lo que si-
gue: si para él no hay una naturaleza previa a la existencia, tampoco habra
apetito natural; y como el hombre es libertad, el resultado es obvio: al apetito
elicito le corresponderia desempefar la funcién del apetito natural, segin el
pensar de Aristételes: ser el creador del bien, de los valores, y de la jerarquia
correspondiente. De ahi que los valores sean subjetivos. Jolivet sefiala que es
verdaderamente el hombre quien crea los valores morales; afirmacién que se
puede sostener si sabemos en qué consiste esa creacién: que no es obra de la
sociedad, reducida, segtin la hipétesis sociolégica, a su peso o a sumasa cuan-
titativa. Tampoco es arbitraria, gratuita y absurda, en el sentido que le da Jean
P. Sastre, pues el hombre al crear los valores, se siente como obedeciendo a una
ley interior (o ley natural), que es su propia ley y que se identifica con él como
ser razonable y libre.*” De acuerdo con lo que este autor ha planteado, habrd
que superar dos obstaculos: el que consiste en decir que los valores preexisten
al hombre en las cosas, y que él solamente ha de apropiarse de ellos; y el que
hace de la génesis de los valores una invencién absoluta del hombre, sin otra
razén ni fundamento que una eleccién que se produce sin razén.

Jerarquia de los valores

En primer lugar, habrd que insistir en el hecho de que el ser y el bien, 16gi-
camente, representan notas distintas, lo cual es cierto; en segundo lugar, en
que el bien requiere la intervencién de los apetitos. Pero también no hay que
olvidar que ontolégicamente el ser y el bien son lo mismo, y que la objetivi-
dad de los valores reposa en la objetividad del ser y del bien; y no sélo eso,
sino que al mismo tiempo, la jerarquia de los valores reposa en la jerarquia
del ser, porque el ser es mdltiple en sus manifestaciones:**® piedra, planta,
animal y hombre; multiplicidad que aparece a cualquier sentido comun. ;En

«7.  R.Jolivet, El hombre metafisico, p. 135.
es.  Dirfa Aristételes: “el ser se entiende en multiplicidad de sentidos y no en uno solo”. Metaf. L. XI, 3, 1061".
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qué se distinguen? En las perfecciones particulares que cada uno posee. Esta
es la razén por la que podemos establecer una jerarquia de valores.

Muchos fil6sofos al abordar el tema de los valores no han resistido la
tentacién de formular una jerarquia o escala sobre los mismos. Asi tenemos
que Max Scheler lo hace en su Etica, ya comentada; Garcia Maynez hace lo
mismo en su Etica.®® Pero juzgamos mds acertada y de mayor comprensién,
la jerarquizacién que realiza Joseph de Finance, por lo que en este punto lo
tendremos como referencia.

Una tarea fundamental del hombre es hacer el bien (bonum faciendum),
a través de la puesta en practica de su libertad en todas sus acciones, que
para realizarlas debe sentirse motivado porque en ellas ve algo valioso. No
obstante que existe esta paradoja humana: “...querer el bien lo tengo a mi
alcance, mas no el realizarlo, puesto que no hago el bien que quiero, sino
que obro el mal que no quiero” (Rm. 17-19). Por su parte, dird de Finance
—y estamos de acuerdo— la existencia humana es una vocacion al bien. Todo
hombre, todo sujeto espiritual debe realizar el valor. Sin duda, no todo valor,
sino un valor proporcionado a su naturaleza y a su situacién.®

Para desarrollar este tema, el autor que estamos comentando tiene como
punto de partida los valores absolutos, es decir, los que valen por si.*"' En pala-
bras de Aristételes, el bien que se busca por si mismo.*"* He aqui, pues, su esca-
la de valores, de los valores definidos y especificados, como €l los llama:**

a. Valores infrahumanos: esto no quiere decir que no valgan para
el hombre, sino que no valen para él formalmente, segin lo que
le hace hombre. En este grupo encontramos la sensibilidad, por
ejemplo: lo deleitable y el placer; los valores biolégicos o vitales,
por ejemplo: la salud, la perfecta organizacién de sus miembros,
el buen funcionamiento de sus érganos, la rapidez y agilidad, la
seguridad en sus reflejos y la propia vida.™ Son valores que el
hombre comparte con el animal e incluso éste los puede realizar en
grado mds excelente que el mismo hombre.

0. Etica.

0. Ensayo sobre el obrar humano, p. 317.
en.  Ibid., p. 392.

e EE,L.T,c.8 1218

o3, Ibid., p. 394.

s Ibid., pp. 394-395.
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b. Valores humanos inframorales: s6lo valen para el hombre segtn su
diferencia; suponen, en efecto, el ejercicio de sus facultades especifi-
cas (razén y voluntad), pero son valores imperfectamente humanos,
pues no es, segun ellos, como la perfeccién del hombre en cuanto
hombre se evaltia en dltima instancia. Aqui encontramos los valores
econémicos: la prosperidad, el éxito; los valores noéticos: el conoci-
miento, la profesién que cada sujeto elija; los valores estéticos: la be-
lleza, 1a hermosura; los valores sociales: prestigio, buenas relaciones
sociales, poder en la sociedad.®”® Por lo tanto, podemos decir al res-
pecto que estos valores son propios del hombre, lo perfeccionan bajo
algtn aspecto (secundum quid) y pueden ser bien o mal usados; por
ejemplo, el derecho puede ser usado para hacer justicia o para que a
través de él el profesional del mismo pretenda amasar su fortuna sin
importarle si es 0 no justo en lo que hace.

c¢.  Valores morales: afectan al sujeto en lo que tiene de mds suyo, in-
cluso si se puede decir, de mds de sf mismo: su obrar libre, y a
través de él, su ser libre. Es la verdadera medida del hombre en
cuanto tal.*® Por lo tanto, las propiedades de estos valores las po-
demos resumir asi: son exclusivos del hombre; ya no lo perfeccio-
nan en algun aspecto, como lo hacen los inframorales, sino que lo
perfeccionan como tal (ut talis, simpliciter); y serdn siempre bien
usados; realmente, ;quién puede hacer mal uso de la justicia, de la
honestidad, etcétera, en cuanto valores?

d. Valores religiosos: son valores cuyo origen no depende de la sola
actividad y cardcter de la persona, sino que interviene de manera
directa la Divinidad, y suponen en el sujeto la presencia de los va-
lores morales ya realizados. Por ello tienen relacién con lo Sagrado.
Subjetivamente se realizan en la religién, en el sentido pleno de la
palabra; sostiene de Finance: actitud de respeto, de sumisién y de
confianza hacia la divinidad.®"

(Cémo se relacionan entre si los valores? Podriamos decir que entre los
dos primeros grupos, los infrahumanos y los inframorales, existe una relacién
de prioridad: primero es la vida o la salud en el sujeto, que cualquier otra ac-

5. Ibid., pp. 296-398.

et6.  Ibid., p. 399.
7. Ibid., p. 400.

168



tividad cultural por mds atractiva que le parezca: No tengo ningtn derecho a
arruinar mi salud —indica de Finance— privdndome del suefio para escuchar
conciertos; los valores naturales y eudeménicos admiten una prérroga.®'® En
cambio, la primacia del valor moral sobre ellos es radical y absoluta. ;Cémo
podria ser correcto y aconsejable preferir algo al bien? La exigencia del valor
moral es inmediata, no admite dilacién ni postergacion: aceptar ser malo hoy
para ser mejor mafiana es contradictorio.®”” De ahi que podamos concluir afir-
mando que los valores morales son absolutos y objetivos.

Objetivos no lo son ni en el modo ni en la forma de concebirlos, pero
si en cuanto a su origen y en su realizacién. Los percibimos universalmente:
por ejemplo, la justicia, la honradez, la honestidad, la veracidad, en este sen-
tido no existen mds que en la mente del sujeto; pero si existen, si hay actos
justos y personas que los realizan; si existen personas que son honestas y
honradas; de estas realidades extraemos el concepto de justicia, de honra-
dez, honestidad.

En cuanto a su cualidad de absolutos, actualmente es muy aventura-
do sostener que algo es absoluto, dado que hoy dia tiene mucha aceptacién
hablar de relativismo moral, segtn el cual las normas que expresan obliga-
ciones morales no poseen validez universal, sino limitada y circunscrita a
contextos histéricos o culturales determinados.® Pero sufriremos el riesgo
al sostener que los valores morales son absolutos porque no es legitimo, no
es vélido, sacrificar ningtn valor moral por cualquier otro.

Entre los valores morales encontramos la justicia, cuya grandeza y tras-
cendencia le hicieron evocar al propio Aristételes algunas palabras con sabor
poético: muchas veces, la justicia parece la mds excelente de las virtudes y
que “ni el atardecer ni la aurora son tan maravillosos”.*?! Por eso, el dfa en
que un profesional del derecho le ponga precio a la justicia, se acabd, aunque
ese hecho sélo sea conocido por él mismo y su cémplice.®? En este sentido
es como se puede entender la afirmacién de Finance: “todo hombre, todo
sujeto espiritual debe realizar el valor. Sin duda, no todo valor, sino un valor
proporcionado a su naturaleza y a su situacién. El bien moral es la obra propia

8. Ibid., p. 399.

610. Idem.

0. D.L.Rodriguez, Etica, p. 105.

&1 Etica nicomaquea, L. V. 1, 1129b, trad. Julio Palli Bonet, Gredos, Madrid, 1988.

& Esta es otra de las razones fundamentales de estudiar el tema de los valores, aqui.
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que cada sujeto debe realizar a su manera.®” En este contexto, el bien moral
que todo hombre-abogado tiene que realizar a cada momento en el ejercicio
de su profesién, tiene un nombre muy concreto, que es la justicia.

Relacionado con lo anterior, y para concluir este capitulo, es convenien-
te sefialar que los distintos grupos de valores no integran departamentos es-
tancos, y por lo tanto, sin ninguna relacién entre ellos; por el contrario, estan
estrechamente relacionados unos con otros. En este sentido, podemos decir,
que sin los valores infrahumanos no podrian existir los otros valores; sin
ellos, los otros valores carecerfan de base o fundamento, fisico y ontolégico
donde reposar. De igual manera, sin valores infrahumanos e inframorales,
los valores morales no tendrian razén de ser; ya que en ellos es donde estos
ultimos tendrdn que florecer y madurar, perfeccionando al ser humano en
su ser y en su actuar.

LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Un tema estrechamente relacionado con la justicia, al que no se le puede
ignorar, y que hoy dia estd en boca de todos, es el de los derechos humanos.
Ningtin principio tiene una importancia mds central en la idea democratica
—escribe Touraine, y estamos de acuerdo con él— que el de la limitacién del
Estado, que debe respetar los derechos humanos fundamentales.®* Derechos
que son a la manera de una barrera infranqueable frente a la cual aquél se
debe detener en el ejercicio del poder. Atin mds, el reconocimiento de los de-
rechos fundamentales que limitan el poder del Estado, es indispensable para
la existencia de la democracia, y lo que la define con mayor exactitud, escribe
el mismo autor.®” Decir que un determinado derecho es fundamental —ano-
ta Ferrajoli— quiere decir que “todos” son igualmente titulares del mismo.*?
Derechos que se desprenden del ser del hombre, de su dignidad ontolégica:
por ser persona; que es lo mismo que decir, que el ser humano merece ser
respetado y protegido en sus derechos por lo que es, y no por lo que tiene o
por aquello que aparenta ser ante sus semejantes.

. En tanto que es hombre y en tanto que es abogado.
e A. Touraine, ;Qué es la democracia?, p. 57.

o5 Ibid., p. 44.

6. Derechos y garantias. La ley del mds débil, p. 81.
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En relacion con lo anterior, generalmente se piensa en los derechos
—segtn Enrique Stob— como de algo inherente a la misma constitucion
del hombre, como comtn a la raza, y por lo tanto, independiente tanto de
la individualidad como de la conducta. Los derechos sugieren igualdad, en
razon de lo cual la demanda de justicia es generalmente la igualdad de dere-
chos.®” De todo lo cual se puede desprender que la justicia tiene que ver tan-
to con desigualdad como con igualdad; con atribucién y retribucién como
con distribucién.

Sélo cuando la idea de igualdad juridica se impuso —senala Bries-
korn—, sond la hora de los derechos humanos. De cara al reconocimiento de
su universalidad, los derechos humanos son indivisibles: quien los exige, los
reclama para todos los hombres; mientras que quien niega a una persona el
reconocimiento de sus derechos realmente se lo niega a todos los demds.®?

Con fundamento en lo dicho podemos preguntar si esos derechos son
universales, aceptando que todos los seres humanos coincidimos en poseer
una misma naturaleza y por lo tanto, una misma dignidad; cémo se pue-
de entender la afirmacién de su universalidad frente a un hecho real que
no podemos negar, puesto que es evidente: la desigualdad y las diferencias
de unos hombres con otros. Respondemos con Modesto Saavedra, que de-
fender la universalidad frente al particularismo no debe llevar a ignorar las
diferencias como algo irrelevante desde el punto de vista de los derechos
humanos. Antes al contrario, las diferencias deben poder ser defendidas y
cultivadas siempre que no conduzcan a una violacién irrazonable de la li-
bertad personal ni supongan una forma de discriminacién para otros. La
defensa de las diferencias es algo perfectamente legitimo desde la idea de la
igual dignidad de todos los seres humanos, que exige a veces, precisamente,
el respeto en términos juridicos, y dentro de ciertos limites, de su propia y
especifica identidad.®®

Vinculado al pensamiento de M. Saavedra, Brieskorn sefiala algo para-
dgjico: s6lo cuando la idea de la igualdad juridica se impuso, soné la hora
de los derechos humanos. Pero junto a esa igualdad, los hombres tienen que
conocerse y aceptarse en sus diferencias, para que asi puedan surgir entre
ellos unas vinculaciones nacidas del conocimiento de su respectivo cardcter

&7 Reflexiones éticas. Ensayos sobre temas morales, p. 125.

es. N. Brieskorn, Filosofia del derecho, p. 189.

@9. “Launiversalidad de los derechos humanos en un mundo complejo: igualdad moral y diferencias
juridicas”, en AA. VV, El vinculo social: ciudadania y cosmopolitismo, p. 247.
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insustituible. De lo tinico que se habla es de la igualdad en la dignidad; el in-
dividuo con sus peculiaridades carece de importancia. Su cardcter concreto
se sacrifica al concepto.*®

En la actualidad, muchos son los Estados del mundo que aspiran a la
positivacion de los derechos humanos, con lo que —segtn los doctrinarios
en la materia— éstos adquieren la categoria de derechos fundamentales; al
mismo tiempo que se deciden, porque esa dignidad humana —de la que ha-
blamos—, quede reconocida en sus textos constitucionales, como fundamen-
to de los derechos fundamentales. Tal es el caso de la Ley Fundamental Ale-
mana de 1949, cuyo contenido inicia en su articulo 1, con el texto: [Proteccion
de la dignidad humana, vinculacién del poder estatal a los derechos fundamentales].
Y con la reafirmacién de esa dignidad en el apartado 1 del mismo articulo:
“La dignidad humana es intangible. Respetarla y protegerla es obligacion de todo po-
der puiblico” %! La Constitucién espaiiola de 1978, hace 1o mismo al establecer
en su articulo 10. 1. “La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son
inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la Ley y a los derechos
de los demds son fundamento del orden politico y de la paz social”.®* Nuestra Ley
fundamental, la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, de
1917, de igual manera la recoge en el pdrrafo tercero del articulo 1, en los
términos siguientes: “Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen
étnico o nacional, el género, la edad, las capacidades diferentes, la condicién social,
las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias, el estado civil
o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o
menoscabar los derechos y libertades de las personas” .*%

A todo esto, ;qué entendemos por derechos humanos? Estamos de
acuerdo con Pérez Lufio al definirlos como “un conjunto de facultades e insti-
tuciones que, en cada momento histérico, concretan las exigencias de la dignidad, la
libertad y la iqualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente por
los ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional”.®* Esta definiciéon
—segln el mismo autor— pretende conjugar las dos grandes dimensiones

0. Filosofia del derecho, p. 190.

o1 Ley Fundamental de la Repiiblica Federal Alemana, del 23 de mayo de 1949, disponible en: http://
www.personal.us.es/ urias.alemana.doc [consultado el 5 de junio de 2008].

2. Constitucion Espaiiola de 1978, disponible en: http:/ /noticias.juridicas.com/base datos/admin./
constitucién.tLhtml [consultado el 5 de junio de 2008].

633.  Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 2008.

&4 L. A.E.Pérez, Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion, p. 48.
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que integran la nocién general de los derechos humanos, esto es, la exigencia
iusnaturalista respecto a su fundamentacién y las técnicas de positivaciéon y
protecciéon que dan la medida de su ejercicio.®®

Si un buen ndmero de Constituciones politicas en el mundo coinciden en
establecer en su texto la relacién derechos humanos-dignidad humana, quiere
decir que en esta tltima se contiene el fundamento de todo derecho, de ma-
nera que fuera del respeto a lo que el hombre es y representa no hay derecho,
sino prepotencia e injusticia, aunque los instrumentos de éstas tengan forma
de ley.®*® Sin embargo, quizd Bobbio tenga razén al escribir, que el problema
de fondo relativo a los derechos del hombre es hoy no tanto el de justificarlos
como el de protegerlos. ... Por lo cual nuestra tarea no consiste en hallar el fun-
damento absoluto, sino, cada vez, los distintos fundamentos posibles. Pero tam-
poco esta busqueda de los fundamentos posibles tendrd alguna importancia
histérica si no va acompariada del estudio de las condiciones, los medios y las
situaciones en que éste o aquel derecho pueda realizarse.®” Rawls sostiene lo mis-
mo con otras palabras: Los derechos asegurados por la justicia no estdn sujetos
a regateos politicos ni al calculo de intereses sociales. Cada persona posee una
inviolabilidad fundada en la justicia que ni siquiera el bienestar de la sociedad
en conjunto puede atropellar.®® En consecuencia, el papel del Estado es reco-
nocerlos y protegerlos. De cara a su reconocimiento —sefiala Brieskorn—, los
derechos humanos son indivisibles: quien los exige, los reclama para todos los
hombres; mientras que quien niega a una persona el reconocimiento de sus
derechos realmente se lo niega a todos los demds.**

Al respecto, somos testigos de las multiples y diversas declaraciones de
derechos que han tenido lugar en los dltimos tiempos; pero sélo es posible
hablar de declaraciones de derechos fundamentales —sefiala el doctor Rojas
Amandi— en cuanto las libertades que confieren, garantizan y promueven
no encuentran limite por cuanto al &mbito de validez personal, en el que es
su titular el ser humano, independientemente de cualquier contingencia ra-
cial, sexual, social, econémica o de cualquier otra indole. De esta forma, las
declaraciones de derechos son enemigas de los privilegios.®

e Ibid., p. 51.

&6 “Contraportada”, en Hervada, J., Introduccion critica al derecho natural.
&7 N. Bobbio, El problema de la guerra y las vias de la paz, p. 128.

e, J. Rawls, Teoria de la justicia, p. 15.

&%. N. Brieskorn, Filosofia del derecho, p. 189.

0. Filosofia del derecho, p. 233.
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No obstante la importancia de los derechos humanos y la necesidad im-
periosa de que el Estado promueva y gestione su proteccién y garantia, no
hay por qué echar las campanas al vuelo, puesto que al hablar del respeto y
proteccién de los derechos humanos, no estamos hablando de méximos sino
de minimos de justicia; y en ellos, hoy dia se encuentra la plasmacion teérica y
practica de ese conjunto de necesidades, exigencias, derechos y deberes que
pueden valer como criterios minimos de fundamentacién de los principios
basicos de una sociedad y un orden juridico justo. Incluso, como se expresa
Thomas Nagel, “los derechos son protecciones universales que impiden que
cada individuo sea justificadamente utilizado o sacrificado de ciertas formas
con fines honestos o deshonestos”.**! En este sentido, dird N. Brieskorn, los
derechos humanos se presentan como derechos de defensa, de rendimiento
y de cogestién. El Estado aparece como algo que estd enfrente al que hay que
contener dentro de unos limites; el Estado del que sabemos ser dependien-
tes, y el Estado como organizacién de los sujetos de los derechos humanos.*
Pero unido a esto no hay que olvidar, que, por lo general al ser humano, le
gusta exigir y recibir, no tanto el que le exijan y que tenga que dar; pues bien,
en estrecha relacién con cada derecho estd presente un deber. Asi, cuando se
afirman derechos legitimos, cuando se hacen reclamaciones autorizadas, con
esto se imponen deberes a aquellas personas que tienen que responder de
estos derechos y reclamaciones. Por lo tanto, puede decirse verdaderamente
que los deberes de los hombres estdn generados en los derechos de otros
hombres. Por lo cual Stob sostiene que “mi derecho bésico es mi derecho de
cumplir con mi deber” .5*

Junto a esos limites internos, que son los derechos humanos, a los que el
Estado tiene que respetar, hay otros limites que son externos, como la sobe-
ranfa y la independencia: la primera, en relacién al papel que el poder ha de
desempefiar al interior del propio Estado, sobre el cual no hay ningtn otro,
él es el soberano; la segunda, por la relacién que guarda en el &mbito interna-
cional con los otros Estados, regidos por el principio de derecho internacio-
nal: la autodeterminacién de los pueblos, concretizada en el propio gobierno
y en sus decisiones. Desde mi apreciacion, ésta, la independencia, realmente

es1. “Los derechos personales y el espacio publico”, en Hongju, K. H, y Slye, R.C. (comps.), Democracia
deliberativa y derechos humanos, p. 49.

2. Filosofia del derecho, p. 190.

a3 Op. cit., p. 125.
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no representa el meollo del problema relativo a los derechos humanos, ya
que dice referencia a las relaciones respetuosas entre los Estados; mds bien,
el centro de preocupacién estd en la soberania, cuando el Estado abusando
de su posicién se extralimita en el uso del poder en detrimento de sus subor-
dinados; situacién que se da —como lo hemos asentado— cuando el Estado
no se somete a la ley rayando en la arbitrariedad y en el autoritarismo.
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» CAPITULO 111

DERECHO CON O SIN MORAL
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INTRODUCCION

El ser humano con su grandeza personal, no puede ser encasillado ni limi-
tado en su capacidad cognoscitiva y en su obrar, tanto a nivel especulativo
como a nivel préctico. En el primero, sélo tiene como limite el ser: todo lo
que es puede ser conocido; el &mbito del ser es el &mbito del conocer. En el
segundo nivel, el prdctico, es un hecho que a lo largo de su vida, el hombre
contard con la libertad, como elemento necesario para poder responder de
todas y cada una de las acciones que realice; pero también, el hombre debe-
rd ser consciente de que si bien, la libertad se le presenta como un don, al
mismo tiempo, la tiene como conquista; es decir, tendrd que aprender a ser
libre, evitando las injusticias, la violencia; pero aun asf, puede actuar incluso,
contra si mismo, asumiendo con responsabilidad las consecuencias que se
deriven de esa forma de actuar y proceder.

Sabemos que en este ultimo nivel, el préactico, el actuar del hombre
siempre tendrd trascendencia y repercusion, tanto en el dmbito interno y
personal, favoreciendo u obstaculizando su propia perfeccién, como en el
dmbito externo o social, contribuyendo al bienestar de la comunidad, o en
su defecto, entorpeciendo e impidiendo el desarrollo y progreso de la mis-
ma. Por lo cual, es evidente que la moral y el derecho son dos realidades,
dos ordenamientos, que permean la vida del ser humano, en su significado
mads amplio. El problema es, ;jactdian por separado? O, jentre ellos existe o
debe darse una relacién? A través del tiempo las opiniones se han dividido y
polarizado al abordar este problema. Razén por la cual, se constituye como
objeto de estudio de este tercer capitulo.

Antes de entrar en materia es preciso especificar y hacer una aclara-
cién de términos para evitar alguna confusiéon que pudiera resultar. Por lo
general, en el comudn hablar se emplea més el término moral que el de ética,
queriendo expresar la misma realidad, quizd porque es mds facil y rdpida
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la comprensién al decir que tal persona es inmoral, que decir, tal persona
no es ética. Pero en realidad sf existe una diferencia entre los dos conceptos:
Etica es la disciplina filoséfica, una parte de la filosoffa que tiene por objeto
reflexionar sobre la moral; ésta, por su parte, comprende todo lo que el ser
humano realiza o hace en su vida diaria: 1o que se ve en sociedad, lo que se
respira en la vida social, cuyo actor principal es el ser humano; es un modo
de vivir. Segtn esto, podemos decir que puede haber o puede darse moral
sin ética (lo que seria muy lamentable), pero no ética sin moral, puesto que
ésta es la materia sobre la cual va a reflexionar y trabajar la ética. Para no
propiciar confusiones —hecha la aclaracién— se emplearé el término moral
pero en el entendido que estamos hablando de “ética”.

La cuestién acerca de la relacién entre derecho y moral —segtn Ralf
Dreier— puede ser planteada y respondida de diferente manera. En su ver-
sién mds usual y amplia, se refiere a la relacion entre el derecho que es, es decir,
el derecho positivo, y el derecho que deberia ser de acuerdo con los principios
de la moral o de la justicia, es decir, el tradicionalmente llamado derecho
natural o racional.®* En este sentido —sefiala el mismo autor—, la pregunta
escrita lineas antes parece encerrar en si misma la respuesta. Pues el concep-
to de un derecho tal como deberia ser de acuerdo con los principios de la
moral es la expresion de la exigencia moral de estructurar el derecho segin
estos principios y el destinatario principal de esa exigencia es quien tiene
competencia para sancionar el derecho positivo.®*® Pero previamente a este
tema central, y objeto de estudio en este capitulo, veremos algunos proble-
mas que a través del tiempo se fueron conjugando, para desembocar en este
tema, motivo de permanente discusién.

DEBATE SOBRE EL DERECHO NATURAL Y
EL DERECHO POSITIVO

El derecho —aunque quiz4 la experiencia y la historia nos digan lo contrario—
no puede estar fundamentado en el capricho ni en el poder de alguien; debe
poseer valor y firmeza en si y por si mismo. Debe estar libre de la arbitrariedad
e ingerencias egoistas de los hombres; de otra manera no podrd garantizar ni

osa.  “Derechoy moral”, en Garzén, V. E. (comp.), Derecho y filosofia, p. 71.
o5 Idem.
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el orden ni la seguridad de los ciudadanos. De aqui surge la pregunta: ; Existen
normas y exigencias del derecho independientes de la opinién y de las leyes
humanas que obligan a los hombres en virtud de una autoridad superior? Es
la pregunta obligada acerca del derecho y la ley natural.

Lo que desconcierta a los juristas —escribe Graneris— es oir que los
filésofos llaman derecho a un quid al que faltan algunas (o quiza todas) de
las notas por las cuales segun ellos el derecho es derecho; y también el oir
llamar asi lo que, por otro lado, se arroga la funcién de fundamentar el dere-
cho.®¢ De lo que se desprende —por l6gica— que si ese derecho natural, no
es ninguna de las dos cosas, no es necesario llamarlo derecho. Muchos hom-
bres de leyes razonan asf, pero en el fondo lo que intentan no es negar que
el ordenamiento juridico positivo deba obedecer a ciertos postulados que lo
trascienden; sino que, en todo caso, lo que niegan es que a esos postulados
se les pueda llamar derecho.

La oposicion derecho positivo/derecho natural es quizd —sostiene Ra-
moén Soriano— la cuestion clave de toda la filosoffa juridica. El problema se
plantea en los siguientes términos: ;debe entenderse por derecho exclusiva-
mente el sistema de normas e instituciones establecido por los poderes ptibli-
cos, o cabe la posibilidad de admitir la existencia de un derecho suprapositivo
independiente de la voluntad legisladora?, ;es, en rigor, derecho tinicamente
el derecho positivo, o 1o es también el denominado derecho natural?®

La pregunta es tan antigua y general como la misma humanidad, em-
pefiada en la bisqueda incansable e ininterrumpida de los fundamentos
del derecho, independientes de los cambios de concepciones y tendencias.
Por principio, el derecho positivo es el derecho puesto, es decir, establecido
como tal por los érganos de poder; oponiéndose asi al derecho natural, re-
presentando a su vez a las normas promulgadas por el poder contra normas
o principios que no precisan ser establecidos por los poderes ptblicos para
ser derecho.

A través de la historia del pensamiento juridico, podemos darnos cuenta
que el ser y la existencia del derecho natural, han sido objeto de una polémi-
ca y discusion constante. Asi, la escuela jonica pretendié deducir el derecho
natural del orden césmico. Pero, la nocién de derecho natural, tal como ha
llegado hasta nosotros —segun Javier Hervada—, es el resultado de dos con-

a6 Op. cit., p. 62.
o7 Sociologin del derecho, p. 179.
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tribuciones fundamentales: la filosoffa griega, con su continuacién romana,
y el pensamiento cristiano. La filosoffa pagana antigua aport6 los elementos
bésicos para construir la teorfa del derecho natural; el pensamiento cristiano
—filésofos y tedlogos—, por su parte, contribuyé decisivamente a su com-
prensidn, al aclarar una serie de conceptos: trascendencia divina, nocién de
persona, etc., vitales para ver ese derecho dado al hombre como natural y
como algo debido intrinsecamente a la dignidad del ser humano.®*

Es evidente que lo que aqui nos interesa es saber y conocer qué hay
en ese binomio: derecho natural / derecho positivo; porque es muy cierto
que el hombre siempre ha buscado la razén de ser o el por qué suceden las
cosas, qué hay atrds de los acontecimientos que se dan o suceden a nuestro
derredor. La historia del pensamiento es testigo de que en lo primero que el
hombre cree encontrar una explicacién a todo eso, son los mitos, en los que
tiene un papel relevante la divinidad, y, porque en ellos hay un ntcleo de
verdad. En este sentido, la primera vez que en la historia del pensamiento se
hace alusién al derecho natural, tiene lugar en la época de la tragedia griega
(siglo v a.C.) —aunque no en forma directa y explicita—,%’ cuando Séfocles
(497-405 a.C.) al plantear el dilema qué hacer ante el mandato de la autori-
dad humana que contraviene la ley divina manifestada en los dictados de
la propia conciencia, hace decir a Antigona, protagonista de la tragedia del
mismo nombre, en el momento que Creonte prohibe dar sepultura a uno de
sus hermanos, Polinice, prohibicién que, por supuesto, no fue respetada:

Porque esas leyes no las promulgé Zeus. Tampoco la justicia que tiene su trono
entre los dioses del Averno. No, ellos no han impuesto leyes tales a los hombres.
No podia yo pensar que tus normas fueran de tal calidad que yo por ellas dejara
de cumplir otras leyes, aunque no escritas, fijas siempre, inmutables, divinas.
No son leyes de hoy, no son leyes de ayer, son leyes eternas y nadie sabe cuando
comenzaron a vigir. ;JIba yo a pisotear esas leyes venerables, impuestas por los
dioses, ante la antojadiza voluntad de un hombre, fuera el que fuera?*>

ws.  Historia de la ciencia del derecho natural, tercera edicién, EUNSA, Pamplona, 1996, pp. 37-38.

o0 “los griegos no podian hablar de él porque en su propia lengua no tenian un equivalente exacto del
latin ius, ellos hablaban del Sixonov vouo (lo justo legal), junto a lo cual colocaban otros géneros
de lo justo, cuya justicia es medida por reglas de diversa procedencia y de diverso nombre 6eiog
LoY0G; OpBoG AdYoG; PTG [razén divina; recta razén, natural] y asf obtuvieron un dikonov dutel,
es decir, un justo por naturaleza”. Graneris, op. cit., p. 63.

es0.  Sofocles, Las siete tragedias, p. 195.
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Pero somos racionales, motivo por el cual, es natural que el hombre de-
see ahondar y profundizar en el conocimiento, y trate de encontrar otras
explicaciones a lo que acontece o sucede en su vida; por lo cual, sin negar ni
desconocer la importancia del conocimiento mitico, da este paso al conoci-
miento filoso6fico; siendo los primeros que incursionan por él, los llamados
presocrdticos. Sin embargo, respecto de la teoria del derecho natural, son los
sofistas los que marcan el comienzo de su historia; sin desconocer algunas
ideas de los anteriores que tienen cierto interés para el tema. Asf, Herdclito,
aunque no vio el derecho natural si lo entrevid, como puede advertirse cuan-
do escribe: “Pues todas las leyes humanas son alimentadas por la tnica ley
divina: ésta, en efecto, impera tanto cuanto quiere, y hasta a todas las cosas y
las trasciende”.®! Por primera vez se diferencia aqui —dice A. Kaufmann—
la justicia del precepto humano (duyowov voum) de la justicia natural (Styotov
dvoe), el derecho positivo del derecho natural, aun cuando esencialmente se
concibe todavia como una unidad.®*

Los sofistas que aparecieron un siglo mds tarde, a quienes por su pre-
ocupacién por el hombre, se les podria denominar como los primeros fildso-
fos humanistas, sostiene Ramén Xirau,*® ensefaron, a través de uno de sus
representantes, Protdgoras, frente a Herdclito, que no es el o sino el hombre
la medida de todas las cosas y por cierto el hombre en su naturaleza empi-
rica, no como persona moral, dice Kaufmann.®* En este contexto, Copleston
se pregunta ;jdebiase la cultura helénica a una ordenacién sagrada, respalda-
da por la sancién divina, o podia, por el contrario, cambiarse, modificarse,
adaptarse y desarrollarse?® Al mismo tiempo sefiala que, de hecho los gran-
des sofistas ayudaron a que se concibiese una “ley natural”, la ley del mas
fuerte, como la entiende el sofista Trasimaco.%>®

Desde la época de los sofistas —sefiala Verdross—, el hombre ocupa el
punto central de la problemadtica del derecho natural; aquellos pensadores
reconocieron que si por derecho natural entendemos las normas que se aco-
modan a la condicién biolégico-espiritual y a la naturaleza social del hom-
bre, su esencia y su contenido dependen necesariamente de la naturaleza

es1. R. Mondolfo, Herdclito. Textos y problemas de su interpretacion, p. 44.
2. Filosofia del derecho, p. 65.

3. Introduccion a la historia de la filosofia, p. 32.

s Idem.

5. F. Copleston, Historia de la filosofia, p. 96.

6. Ibid., pp. 107-108.
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humana; de ahi que la antropologia constituya a partir de los sofistas la base
del derecho natural.®”

Aristételes (384-322 a.C.), funda el concepto de naturaleza de lo ético;**®
fue a partir de él cuando el pensamiento humano cont6 con buena parte de
las categorias cientificas para un conocimiento depurado del derecho natu-
ral.®® Habla de este tltimo en el contexto de la virtud de la justicia. Sin ser
mucho lo que dice —observa Hervada—, su huella fue decisiva en la historia
del pensamiento juridico.®® De esta manera, al observar la sociedad politica
en su conjunto, se ve que en ella, parte de lo justo es de origen natural y parte
es legal, tiene su origen en la ley positiva (vopoo). Asi lo escribié Aristételes:
“La justicia politica puede ser natural o legal;*' natural la que tiene en to-
das partes la misma fuerza y no estd sujeta al parecer humano, legal, la que
considera las acciones en su origen indiferentes, pero que cesan de serlo una
vez que ha sido establecida...”. “Algunos creen que toda justicia es de esta
clase, pues lo que existe por naturaleza es inamovible y en todas partes tiene
la misma fuerza, como el fuego que quema tanto aqui como en Persia, mien-
tras que las cosas justas observan ellos que cambian; (...) entre los hombres
hay una justicia natural y, sin embargo, toda justicia es variable, aunque hay
una justicia natural y otra no natural”.®? Antes que €él, S6crates (469-399 a.C.)
crey6 encontrar la ley natural en el corazén del hombre, y Platén (427-347
a.C.) en las ideas como lo verdaderamente existente; Aristoteles, en cambio,
vio la naturaleza como lo inherente a lo objetivamente dado. Lo conforme a
la naturaleza es, segtn Aristételes, la mejor condicién de un ente.*

La aportacién central de Aristételes a la teoria del derecho natural —se-
gun J. Hervada—, fue la nocién metafisica de naturaleza, estableciendo las
bases para comprender la existencia de un verdadero deber-ser intrinseco al
ser, sin caer en la falacia naturalista y sin confundir el derecho natural con los

es7.  A. Verdross, La filosofia del derecho en el mundo occidental, p. 363.

ess.  Kaufmann, op. cit., p. 65.

e. J. Hervada, op. cit., p. 53.

0. Historia de la ciencia del derecho natural, p. 60.

1. Este aserto, con su referencia al derecho natural y siguiendo la Antifona de Séfocles (“los preceptos
no escritos de Dios, los que no se mudan), segin Klaus Adomeit y Cristina H. del Llano, refleja
una considerable profundidad de pensamiento y posee un gran significado. (...) Con ello legé
Aristoteles a la filosofia del derecho de todo el mundo uno de sus grandes temas, y lo ha perfilado
con pocos pero firmes rasgos. Filosofia del derecho y del Estado. De Sécrates a Séneca, p. 100.

s Etica nicomaquea, L. V. c. 7, 1134.

3. Cfr. Politica, 1254°.

184



presupuestos, requisitos y condicionamientos necesarios del derecho positivo.
Esta es la confusién en la que caen cuantos, teniendo una concepcion objetivis-
ta del derecho positivo, llaman derecho natural a dichos presupuestos, requi-
sitos y condicionamientos (objetivismo juridico: formal, 16gico o material).®*

Por las doctrinas filoséficas de Sécrates, Platon y Aristoteles, el Aoyog di-
vino —en palabras de Platell—, fue convirtiéndose progresivamente en una
razén y necesidad césmica, que satisfacia tanto a la naturaleza como a la con-
ciencia humana. De esta forma surgi6 en la antigiiedad la doctrina del derecho
natural como expresion de este orden racional del cosmos. El mundo griego,
y consiguientemente el mundo romano, siguieron manifestando gran respeto
por esta ley natural y la consideraban norma de las acciones del hombre.* La
filosofia estoica profundizé mds en esta idea, al considerar al hombre como un
ente que participa, por medio de su razon, en el Aoyog universal; de ahi que,
para los estoicos, el sabio es un hombre que vive de acuerdo con la naturale-
za.*® Para los integrantes de la Stoa (de la escuela del Pértico), el hombre, sin
duda alguna miembro de una comunidad politica que constituye su patria, es
asimismo miembro del reino universal de la raz6n.%” Por eso, el sabio estoico
no se proclamaré sélo ciudadano de la ciudad de Atenas, sino también ciuda-
dano del mundo; el cosmopolitismo estoico —dice Braun— es la traduccién
de la simpatia universal al plano moral y social.**®

Cicerén, como estudioso y seguidor de la filosoffa estoica, entendi6 al
derecho natural de esta manera: Hay por cierto, una verdadera ley, la recta
razén conforme a la naturaleza, difundida entre todos los hombres, constante
y eterna. No admite modificaciones: ni quitarle, ni anularla en su conjunto.*®
“... la ley natural consiste en la razén suprema, gravada en nuestra natura-
leza, que nos ordena qué es lo que debe hacerse y prohibe sus contrarios”.®”
De este texto ciceroniano se sigue que la justificacién de toda ley humana
positiva ha de buscarse racionalmente en el ius naturae (“derecho de la natu-
raleza”), que es anterior al Estado.

eos.  Ibid., p. 54.

es.  G. M. Platell, Filosofia social, p. 190.

6. J. Brun, El estoicismo, p. 15.

e7.  Verdross, op. cit., p. 375.

es.  Op. cit., p. 72.

0. Cfr. Cicerdn, La Repiiblica y las leyes, pp. 198 y 201.
e Ibid., L.1, p. 18.
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Santo Tomds, sabemos, no era un helenista, pero se alimentaba de las
traducciones de Aristételes. Por otra parte, le era poco familiar el Corpus Iuris
de Justiniano, si bien algunas veces transcribiera sus textos. Sucedié enton-
ces —segtin Graneris— que queriendo interpretar la expresién ius naturale
y pensando que los juristas romanos “nominant ius quod Aristételes iustum
nominat” (llaman derecho a lo que Aristételes llama justo), pasé quiza sin
advertirlo de Roma a Atenas, y creyendo leer el texto en el contexto de las
Pandectas y en las amplificaciones ciceronianas, en realidad lo lefa en los vo-
limenes de los griegos y lo repensaba con la forma mentis adquirida en pro-
longados coloquios con su favorito Aristételes. Esto le permiti6, incluso lo
obligé a volver a dar al viejo nombre su significado originario. Pasando por
encima del paréntesis latino y retomando la tradicién griega, Santo Tomads
en lugar de latinizar el dtkotov (como hacen los juristas y como habia hecho
Cicer6n), heleniza el ius, de tal modo que resulta el iustum, ipsa res iusta; y por
lo tanto, el ius naturale adquiere el valor de sinénimo real y no sélo verbal del
Sdikonov dutet. Aqui el Aquinatense hablaba en latin y pensaba en griego.*”!

En estrecha relacion con esto ultimo, podemos decir con Preciado Her-
nandez, que el derecho natural no es el mero sentimiento de justicia ni un
cédigo ideal de normas, sino el conjunto de criterios y principios racionales
—supremos, evidentes, y universales— que presiden y rigen la organizacién
verdaderamente humana de la vida social, que asigna al derecho su finali-
dad necesaria de acuerdo con las exigencias ontoldgicas del hombre, y esta-
blece las bases de selecciéon de las reglas e instituciones técnicas adecuadas
para realizar esta finalidad en un medio social histérico.”> En consonancia
con esta forma de percibir al derecho natural, G. Del Vecchio entenderd por
derecho natural “el criterio que permite valorar el Derecho Positivo y medir
la intrinseca justicia del mismo. Si el Derecho Positivo contrasta con el Dere-
cho Natural, éste, sin embargo, conserva su peculiar manera de ser, esto es,
su validez de criterio ideal (deontoldgico)”.®”® Pensamiento traducido por J.
Rawls en lo siguiente: “Los preceptos de la justicia natural han de asegurar
que el orden legal sea mantenido de modo regular e imparcial”.?*

e Op. cit., pp. 64-65.

e72. Lecciones de Filosofia del derecho, p. 235.
3. Filosofia del derecho, p. 506.

4. Teoria de la justicia, p. 225.
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Ese conjunto de principios y criterios racionales a que se refiere Precia-
do Hernéndez, para Santo Tomds es lo que integra el contenido del derecho
natural, que segtn él, estd comprendido en tres inclinaciones fundamentales
del ser humano:

1° El hombre, en primer lugar, siente una inclinacién hacia un bien,
que es el bien de su naturaleza; esa inclinacién es comtn a todos
los seres, pues todos los seres apetecen su conservacién conforme
a su propia naturaleza. De esta manera, pertenece a esta primera
inclinacién la necesidad del alimento y la bebida para la conserva-
cién de la vida.

2°  En segundo lugar, hay en el hombre una inclinacién hacia bienes
mads particulares, conformes a la naturaleza que él tiene en comun
con los demds animales. Esta inclinacion tiene como fin la conser-
vacion de la especie; por lo tanto, comprende la atraccién natural
entre macho y hembra.

3° Finalmente, existe una inclinacién natural dirigida hacia bienes
especificos de la naturaleza racional del hombre, como: vivir en
sociedad; orientado hacia la verdad, hacia la ciencia, la sabiduria, y
el amor.®”

A propésito del contenido del derecho natural, es conveniente evitar
dos extremos: uno, no ampliarlo en demasia, haciendo entrar en é1 cualquier
regla razonable de la actividad social, aun cuando no constituye un principio
necesario para organizar de acuerdo con la razén la convivencia humana; el
otro, no menos peligroso que el primero, que consistiria en reducirlo a un
minimo de normas tan generales que sélo representan una orientaciéon. La
verdad es que el derecho natural —como lo indica Preciado Herndndez—
no es un codigo ideal de normas deducidas de una nocién abstracta de la
naturaleza humana, que se apliquen siempre de modo idéntico a todos los
pueblos y en todos los lugares; pero tampoco es la sola idea de justicia o de
finalidad en el derecho. El derecho natural comprende los criterios supremos
rectores de la vida social, asf como todos los principios necesarios para la
organizacién de la convivencia humana, fundados en la naturaleza racional,

o5 S. Th.Ia-Ilae, q. 94. a. 2.
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libre y sociable del hombre.®”® En otro lugar —segtn mi opinién— comple-
menta lo que aqui ha escrito: “... el derecho natural constituye el conjunto de
criterios y principios éticos que sirven de fundamento a la obligatoriedad de
las reglas juridicas, y las convierte en auténticas normas de derecho”.®””

Al respecto, N. Bobbio comenta: “Si la doctrina del derecho natural es
tan antigua como la filosofia occidental, la doctrina de los derechos natura-
les, fundamento de las famosas declaraciones, es moderna. Ahora bien, el
paso de la doctrina tradicional del derecho natural a la doctrina moderna
de los derechos naturales se produce dentro del sistema iusnaturalista, y es
un paso muy rico en consecuencias.”® Ademds —sefiala—, el iusnaturalis-
mo ha desempefiado una funcién histérica permanente y fundamental, la de
establecer limites al poder del Estado. Asimismo, la teoria de los derechos
naturales, que se consolida en el iusnaturalismo moderno, representa la con-
firmacidn de los limites del poder estatal, considerados no ya desde el punto
de vista del poder exclusivo de los gobernantes, sino también desde el punto
de vista de los derechos del gobernado.®”

De conformidad con la doctrina kantiana —indica Verdross—, la misién
unica del derecho consiste en proteger la libertad de los hombres, el tinico
derecho natural subjetivo es la “libertad”, en cuanto puede coexistir con la
libertad de los demds, segin una ley universal. Este derecho natural a la li-
bertad es “el tnico derecho originario que corresponde a cada hombre como
elemento integrante de la humanidad”.®®

POSITIVISMO JURIDICO

Relacionado con lo que hemos escrito en el apartado anterior, es necesario
aclarar aqui lo que se entiende por la palabra “positivismo”, y habrd que
decir que de ella no existe una tinica definicién; todos los autores que la utili-
zan le dan distinto significado. La expresién “positivismo” —observa Ulises
Schmill O.— designa un conjunto de corrientes filoséficas y cientificas, algu-

o6, Op. cit., pp. 239-240.

e77. Ensayos filoséfico-juridicos y politicos, p. 30.
e7s.  Teorin general de la politica, p. 523.

7. Ibid., p. 525.

a0, A. Verdross, p. 232.
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na de las cuales se encuentran en relativa oposicién entre si.®! Sin embargo,
en todas ellas encontramos aportaciones muy valiosas y trascendentes de
cardcter metodoldgico, particularmente en el avance de ciertos presupues-
tos culturales que tienen cardcter previo: preocupacion vital sobre ciertos
problemas, con una forma especial de tratarlos, asi como con el rechazo con-
comitante de otra clase de posiciones filoséficas o religiosas, en relativa opo-
sicién a las ciencias empiricas.

El positivismo no es —sefiala el mismo Ulises— un paradigma termi-
nado, concluido, definitivo, sino una posicién filoséfica ante los problemas
mds acusiantes del conocimiento y la moralidad. El postulado fundamental
es que la ciencia es el tinico criterio de verdad, la “medida” de lo que es y
de lo que no es, de lo que existe y de lo que no existe, asi como de aquello
sobre lo que tiene sentido la formulacién de preguntas y la obtencién de las
respuestas correctas. Sila Edad Media fue una época en la que la totalidad de
la vida estaba permeada por la religién, al grado que no existia una sola ac-
tividad que no tuviera una coloracién ultramundana, el positivismo cre6 un
ambiente radicalmente antimedieval en donde ninguna cuestion religiosa te-
nia cabida ni podia legitimarse.®® Conclusién l6gica: si la ciencia era el inico
conocimiento vélido, sélo los hechos empiricos serfan objeto de culaquier co-
nocimiento posible. Por consiguiente, el positivismo niega la posibilidad de
cualquier otro conocimiento que no sea el conocimiento de hechos empiricos
observables, y, por tanto, niega la existencia de fuerzas o acontecimientos de
cardcter trascendente, sobrenatural o metafisico.

Del positivismo filos6fico, como es evidente, se desprende el positivis-
mo juridico, y sus principios se aplican de manera rigurosa a este tltimo,
de los cuales pueden desprenderse las caracteristicas fundamentales de los
diversos usos que la expresién “positivismo juridico” ha tenido en el trans-
curso del tiempo.

Por lo que se refiere al derecho positivo, —dice N. Bobbio— que es a fina-
les del siglo x1, concretamente en el fildsofo medieval, Abelardo (1079-1142),
representante del naturalismo racionalista, cuando se encuentra la primera
utilizacién de la férmula jus positivum, al escribir: “Positivae autem justitiae
illud est quod ab hominibus institutum, ad utilitatem...”. Por consiguiente, se-

es1. “El positivismo juridico”, en Garzén V. E. y Laporta J. F. (comps.), El derecho y la justicia, p. 65.
2. Ibid., p. 67.
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gun Abelardo, el derecho positivo illud est <quod est institutum; es decir, su
caracteristica principal es la de ser creado por los hombres, a diferencia del
derecho natural que no es creado por ellos, sino por algo (o alguien) que
estd por encima, como la naturaleza (o Dios mismo).** Dicho dato histérico
lo encontramos desarrollado en forma mas clara en el Diccionario Juridico
Mexicano, en el que Rolando Tamayo y Salmerén escribe: “La mencién mas
antigua de ius positivum de que disponemos se encuentra en Abelardo, en
un pasaje de su didlogo: Inter philosophum, judaeum et christianum, y reza ast:
“Tus quippe aliud naturale, aliud positivum dicitur”. (Existen pues dos clases
de derecho el natural y el positivo). El propio Abelardo define ius positivum:
“... Naturale quidem jus est ...positivae ...quod ab hominibus institutum.. aut sola
consuetudine aut scripti nititur autoritate” (“...el derecho es, asi, natural y ...
positivo... es aquel que ha sido establecido por el hombre... y se basa bien sea
s6lo en la costumbre o en la autoridad de los textos”).t%*

Con cierto matiz de innovacién, se puede decir con A. Kaufmann, que
la filosofia del derecho medieval reemplaza la divisién en derecho natural
y legal (positivo), por la tridivisiéon en derecho divino (eterno), natural y
humano (positivo, temporal);*®> que aparecerd con toda claridad en Santo To-
mads de Aquino, figura cumbre del pensamiento medieval y uno de los més
grandes filésofos y te6logos de la historia. Con é€l, la teoria del derecho na-
tural adquirié forma acabada. Los materiales dispersos en épocas anteriores
fueron perfilados y completados en una arménica construccién que destaca
en mucho respecto de cualquier otro autor precedente.

Para N. Bobbio hay algo peculiar en esta teoria del derecho natural, lla-
mada por él corriente del derecho natural: existe una tendencia general en sus
tedricos a reducir la validez a la justicia. E intenta definirla como el pensa-
miento juridico que concibe que la ley, para que sea tal, debe ser conforme
a la justicia.®®® Respecto a lo cual Santo Tomads ya habia sostenido: “toda ley
humana si se aparta en un punto de la ley natural, ya no serd ley, sino co-
rrupcién de la ley”, iam non erit lex sed legis corruptio. ®” Por el contrario, toda
ley humana tendrd cardcter de ley en la medida en que se derive de la ley
natural o ley de la naturaleza; es decir, en la medida que sea justa.®®

3. El positivismo juridico. Lecciones de Filosofia del Derecho reunidas por el doctor Nello Morra, pp. 38-39.

1. Voz: “Derecho positivo”, Diccionario Juridico Mexicano, p. 1025.

a5 Op. cit., p. 67.

ese. Teoria general de derecho, p. 27.

e7. S.Th.I-II. q. 95. a. 2.
ess.  Idem.
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Porque va en la linea de su pensamiento, N. Bobbio sefiala que una
formulacion reciente de ese principio del Aquinatense la encontramos en
Gustav Radbuch, expresada como sigue: “Cuando una ley niega consciente-
mente la voluntad de justicia, por ejemplo, cuando concede arbitrariamente
o rechaza los derechos del hombre, adolece de validez... los juristas también
deben tener el valor para negarle el cardcter juridico”; y mds adelante escri-
be: “Pueden darse leyes de contenido tan injusto y perjudicial que hagan
necesario negarles su cardcter juridico... Puesto que hay principios juridi-
cos fundamentales que son més fuertes que cualquier normatividad juridica
hasta el punto que una ley que los contradiga carecerd de validez”; y més
aun, “cuando la justicia no es aplicada, cuando la igualdad que constituye el
ntcleo de la justicia, es conscientemente negada por las normas del derecho
positivo, la ley no solamente es derecho injusto sino que en general carece
de juridicidad”.®®

A Gustav Radbruch, gran iusfilésofo, se le debe no sélo el inicio del
llamado “renacimiento del iusnaturalismo” de fines de los cuarenta y de la
década de los cincuenta, del siglo pasado; sino que también fijé el punto de
partida de una discusién que dura hasta el dia de hoy. Su concepcién influyé
de manera tan notable en los tribunales supremos alemanes, que —en pala-
bras de Lotear Kuhlen— la Corte Federal en Asuntos Penales y en Asuntos
Civiles, lo mismo que el Tribunal Federal Constitucional, suelen sostener,
invocando a Radbruch, que se debe negar validez a determinadas prescrip-
ciones juridicas, por contradecir en medida intolerable el derecho natural, la
justicia, o un dmbito esencial del derecho.® Tesis que ya habia sido sostenida
por el Aquinate al indicar que “una cosa que de suyo repugna al derecho
natural no puede convertirse en justa por la voluntad humana, por ejemplo
decretar que sea permitido robar o cometer adulterio.*!

La teorfa opuesta al iusnaturalismo —segtin el mismo N. Bobbio— es la
doctrina que reduce la justicia a la validez. Mientras que para el iusnaturalismo
clasico deberfa tener valor de orden sélo lo que es justo, para la doctrina
opuesta es justo sélo lo que es ordenado y por el hecho de ser ordenado.®

6. Idem.

wo. “Violaciones de norma en el derecho y la moral”, en Garzén Valdés E. (coomp.), Derecho y filosofia,
p- 183.

er S.Th., II-I, q. 57, a. 2, ad 2.

6. Op. cit., p. 30.

191



Para un iusnaturalista, como hemos visto, una norma no es vdlida si no es
justa; para la doctrina opuesta, una norma es justa sélo si es valida. Para
unos la justicia es la consagracién de la validez, para otros, la validez es la
consagracién de la justicia. Esta doctrina es el positivismo juridico. La teoria
del derecho natural o iusnaturalismo se caracteriza basicamente por su dua-
lismo juridico, es decir, por la distincién de dos clases de derecho: el derecho
positivo y el derecho natural, prevalente y paradigmatico este tltimo con
respecto al primero. El dato bésico del iusnaturalismo contrastado con el
positivismo juridico —segun Soriano—, reside en la defensa de la doble ju-
ridicidad, natural y positiva, sostenida por aquél, contra la juridicidad tinica
positiva defendida por el segundo. Los iusnaturalistas creen en la existencia
de dos derechos: el natural y el positivo. Los positivistas, en uno solo: el de-
recho positivo establecido por los poderes puiblicos. En una version cldsica e
histérica del iusnaturalismo, no es propiamente iusnaturalista quien admita
que s6lo hay una juridicidad: la de las normas juridico-positivas.®®

Crisis moderna del derecho natural

Las ideas, con el paso del tiempo —por la problematica que acompafia a
cada momento o época histdrica, por las necesidades que padece el ser hu-
mano y en razén del contexto sociocultural que se vive, entre otras cosas—,
cambian; es asi, como el fin de la época conocida como la escoldstica, que
llegé a su punto més alto con Tomds de Aquino, comenzé con Guillermo
de Ockam (1300-1359), padre de la corriente filoséfica llamada nominalismo:
segtn el cual, los conceptos universales no existen, son sélo nombres, flatus
vocis; lo que realmente existe es lo concreto, lo singular, lo particular. De este
reduccionismo ontolégico ockamiano se desprende —segtin Kaufmann—
que no puede darse un derecho natural universal existente en la realidad; lo
que éste contiene en normas universales no es dado precedentemente, sino
una generalizacién realizada por la ciencia, por la filosofia del derecho. El
derecho natural es un producto de la teorfa.®*

Como hemos escrito, con el filésofo sefialado, Guillermo de Ockam, co-
mienza el fin de la escoldstica, al mismo tiempo que da inicio lo que atin hoy
dia no concluye: el desconocimiento o la actitud de rechazo del derecho na-

3. Op. cit., p. 180.
es. Op. cit., p. 67.
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tural como derecho en sentido estricto. Inicio que es alimentado por hechos
que tienen lugar en los siglos inmediatos a la muerte de este autor, y que son
vistos como una amenaza al propio derecho natural: El descubrimiento de
América, la revolucién protestante, la aceptacién del maquiavelismo en la
politica, el abuso del poder por parte de las monarquias y la necesidad de
unas normas internacionales. Con todo ello se corria el riesgo de identificar
el derecho con la fuerza y de convertir al despotismo en el tinico drbitro de
las relaciones humanas.

Con la intencién de atajar estos peligros que ponfan en riesgo la exis-
tencia del derecho natural, nace el iusnaturalismo configurado en los si-
glos xvi y xvin por Thomas Hobbes, John Locke y Jean J. Rousseau, de
inspiracién eminentemente politica, con dos fines muy claros: la toleran-
cia religiosa y la limitaciéon de los poderes estatales. Lo mds notable de
este nuevo rostro del iusnaturalismo, es que el derecho natural deja de
ser interpretado como participacién humana en el orden perfecto del uni-
verso; se convierte mds bien —sefiala Hervada— en una reglamentacién
de las relaciones humanas fundadas en la razén, pero auténomas e inde-
pendientes de Dios. De esta manera, el derecho natural queda reducido a
una mera técnica racional de coexistencia.®”

Por consiguiente, con todos los acontecimientos que hemos sefialado,
lineas arriba, el iusnaturalismo tradicional entré en una crisis profunda, de-
rivando rdpidamente en una concepcién del derecho como fuerza. Al negar-
se la vinculacién natural de la razén con la naturaleza y con Dios, no que-
daba otra alternativa que el recurso a la fuerza. De esta manera el derecho
se convierte en una fuerza histéricamente acumulada en el Estado; por esa
razon, el Estado es el derecho positivo mismo, ante el cual al individuo no
le queda méas que obedecer. El Estado es Dios presente en la tierra y tiene
razén siempre, porque tiene la fuerza. Por lo mismo, no habrd mads ley que la
fuerza omnipotente del Estado, ni mds libertad que la de dejarse situar en la
plataforma de dicha fuerza por los dirigentes politicos.

Como resultado de la situacién anterior, tenemos que el derecho natural
es considerado como una pura ficcién, por lo que sélo cuenta el derecho
positivo como objeto de manipulacién cientifica al margen de toda conside-
racién absoluta o trascendente. A 1o mds, —indica Hervada— el derecho es

s Cfr. Historia de la ciencia del Derecho natural, p. 252.
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considerado como un instrumento de convivencia sociopolitica, cuya razén
de ser se basa en la eficacia para conseguir unos objetivos preestablecidos;
es decir, una técnica mds o menos hdbil para hacer posibles las relaciones
humanas.®® Con ello se exaltaba la utilidad como suprema norma del dere-
cho: “Derecho es lo que es 1til a la naciéon”. Principio que ha de ser juzgado
—de acuerdo con la doctrina social cristiana— a través del siguiente criterio:
las leyes humanas que estdn en oposicién insoluble con el derecho natural
adolecen de un vicio original que no puede subsanarse ni con las opresiones
ni con el aparato de la fuerza externa.®”

Garcia Méaynez, por su lado opina, que, “tanto el ius naturale como el ius-
naturalismo en cuanto posicién doctrinaria, son formas de referencia total-
mente engafiosas, pues ni existe el derecho natural como conjunto sistematico
de normas, reconocibles por todo el mundo, ni tampoco una, sino incontables
teorfas acerca de ese derecho que la mayoria contrapone a los ordenamientos
positivos. Sin embargo, al mismo tiempo reconoce, que, no obstante las gran-
des dificultades que se encuentran al hablar de este derecho, ningun jurista
puede dejar de preguntarse si existe o no un derecho natural, ni de inquirir,
dado que exista, cudl es la indole de sus prescripciones, en qué se fundan éstas
y c6mo es posible distinguirlas de las del derecho positivo”.*%

En un intento por reafirmar las tltimas palabras de su comentario ante-
rior, el mismo autor en otro lugar dejo6 escrito: “La conquista de ciertos dere-
chos fundamentales y, en general, el ensanchamiento de la esfera de la libertad
juridica sélo pueden lograrse, desde el punto de vista del iusnaturalismo, si
esos derechos son reconocidos por el ordenamiento positivo, lo que necesaria-
mente implica, de no existir tal reconocimiento, la exigencia de reformar, de
modo pacifico o por la via revolucionaria, las prescripciones en vigor”.*’

A Eusebio Ferndndez, por su parte, le resulta dificil la aceptacién sin
matizaciones del significado literal del término derecho natural. Sin embar-
go estd de acuerdo con la funcién y con la aspiracién ética que histéricamen-
te han venido representando las teorias iusnaturalistas. Por lo cual expresa
que existen razones epistemoldgicas serias y relevantes en contra de la consi-

6. J. Hervada, Historia de la ciencia del derecho natural, p. 259.

7. Pio XI, “Mit brennender sorge”, n. 35 (14 de marzo de 1937), en Doctrina pontificia II, Documentos
politicos, p. 658.

eos.  Filosofia del derecho, p. 497.

e99. Introduccion a la Logica juridica, p. 222.
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deracién del derecho natural como ontologia juridica o teoria del derecho,”®
basdndose para ello en lo que escribe J. L. Aranguren:

el viejo nombre de derecho natural puede no gustar, porque ni es estrictamente
natural (dado con la naturaleza), ni es estrictamente derecho (positivo). Pero
apunta a una actitud demandante que lleva en su seno la pretensién juridica.
[...] El llamado derecho natural es, en acto, mds moral que juridico; pero en po-
tencia, en intencionalidad, es el derecho del porvenir inmediato, es la prefigu-
racion del orden juridico futuro. El derecho natural consiste precisamente, en la
pretension de positividad (fundada, metapositivamente, en su cardcter natural,
es decir, indiscutible), en el movimiento de direccién hacia la positividad, y en
la vigencia social, en cuanto preparatoria y anticipatoria de la vigencia juridica.
La culminacién de su pretensién se lograrfa con el reconocimiento juridico de
todos los derechos naturales para todos los pueblos.”

La afirmacién de que el derecho natural no sea estrictamente natural
o dado por la naturaleza (exceptuando quizd lo que Hart ha denominado
el contenido minimo del derecho natural), encuentra un eco muy sélido en
Bobbio, quien ha sefialado que la nocién de naturaleza es de tal modo equi-
voca, que se han llegado a considerar como igualmente naturales derechos
diametralmente opuestos.”” De igual manera, sobre la afirmacién que el de-
recho natural tampoco es estrictamente derecho con el mismo titulo que el
derecho positivo, lo sustenta Bobbio, ya que carece del atributo de la eficacia
y ademads no garantiza la paz ni la seguridad.”

Aunado a lo anterior, y como es obvio, segtn el positivismo juridico, ese
presunto derecho natural como fundamento racional de las leyes no existe,
no tiene cardcter juridico. La tnica fuente de derechos y obligaciones serd el
Estado y las autoridades civiles. Admitir algo anterior y mds fundamental
como asiento racional de las costumbres y leyes civiles equivaldria a incidir
en un idealismo antipréctico. Ideas que encuentran su respaldo en Tehodor
Geiger, uno de los iniciadores de la Sociologia juridica, al expresar lo siguien-
te: Se afirma que el ordenamiento juridico cuida de intereses presuntamente
dignos y necesitados de proteccién, que los asegura por medio de garantias

0. Teoria de la justicia y derechos humanos, p. 39.

. Cfr. Etica y politica, pp. 37-38.

72, N. Bobbio, “Algunos argumentos contra el Derecho natural”, en Bobbio et al., Critica del derecho
natural, p. 237.

703, Ibid., p. 236.
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juridicas y que crea con ello derechos subjetivos. Se considera como falsa
esta teorfa: la escuela juridica de Uppsala’™ subraya que no puede darse nin-
gtn interés anterior al ordenamiento juridico positivo. Las concepciones del
derecho natural son perjudiciales por cuanto defienden la existencia de in-
tereses juridicos anteriores e independientes de cualquier derecho positivo
o de intereses que, en virtud de su esencia y tipo, son objetos indicados per
se de la proteccién juridica. En la actualidad los juristas estdn lo bastante
empapados de realismo como para comprender que no existe ningtin interés
juridico anterior al ordenamiento juridico positivo. Ha rehusado a toda posi-
bilidad de definir, con arreglo a criterios del derecho natural u otros criterios
objetivos, de qué relaciones de la vida se ha de ocupar el derecho positivo y
con qué espiritu ha de ordenarlas.”®

La doctrina del derecho natural —en opinién de Kelsen— sostiene que
hay una ordenacién de las relaciones humanas diferente del derecho positi-
vo, superior a éste y absolutamente vélida y justa, en cuanto oriunda de la
naturaleza, de la razén humana o de la voluntad de Dios. ... Las leyes de la
naturaleza poseen, de acuerdo con tal teorfa, el mismo cardcter que se atri-
buye a las normas juridicas promulgadas por un legislador. ... Sin embargo,
ninguna de las numerosas teorfas sobre el derecho natural ha logrado definir
con éxito el contenido de ese orden justo en una forma que siquiera se aproxi-
me a la exactitud y objetividad con la cual la ciencia natural puede determi-
nar el contenido de sus leyes, o la juridica el contenido de un ordenamiento
positivo. Y concluye diciendo: 1o que ha sido presentado como derecho na-
tural o, lo que equivale a lo mismo, como justicia, consiste en su mayor parte
en férmulas vacias, como suum cuigue (“a cada quien lo suyo”).”

Esta postura kelseniana, es una de las razones por las que N. Bobbio asocia
positivismo juridico con formalismo, como una critica al mismo, que consiste
en atribuir al derecho que es, por el s6lo hecho de existir, un valor positivo,
independientemente de cualquier consideracién en torno de su eventual co-

704, Una de las escuelas escandinavas mds relevantes. Segtin esta escuela la ciencia juridica es pura
ciencia natural, y por lo tanto, es inttil buscar un fundamento para el derecho mads alld de la
realidad, la ciencia del derecho debe analizar tinicamente las causas que determinan el comporta-
miento juridico. Ademds, segtin la concepcién de Uppsala, la ciencia del derecho estd afectada por
la metafisica. De ahi, que desterrar la metafisica y, con ello, crear los presupuestos para una teoria
cientifica del derecho es una de las tareas que se han impuesto los partidarios de esta Escuela.
Geiger, T., Moral y derecho. Polémica con Uppsala, p. 69.

705, Estudios de sociologia del derecho, pp. 146-147.

6. Cfr. Teoria general del Derecho y del Estado, pp. 9-11.
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rrespondencia a un orden justo o ideal. Sobre lo cual concluye Garcia Maynez:
el formalismo halla su raiz en la naturaleza del derecho y en la funcién que
éste desempefia dentro de la sociedad. Hay que reconocer, por otra parte, que
al lado de los valores juridicos de cardcter sustancial existen otros formales,
como el orden, la constancia, la coherencia. El temor al formalismo no debe,
por ende, exagerarse, “pues éste sigue al derecho como la sombra al cuerpo: el
que pretendiese eliminarlo tendria que proceder como quien, por miedo a su
propia sombra, se sintiera constrefiido a destruir su propio cuerpo”.””

Frente a los argumentos anteriores que ponen en duda o de manera
abierta niegan la existencia del derecho natural, encontramos las palabras
—curiosamente de un gran iuspositivista, ya citado—"" de H. L. A. Hart:
“La reflexién sobre algunas generalizaciones muy obvias referentes a la na-
turaleza humana y al mundo en que los hombres viven, muestra que en la
medida en que ellas sigan siendo verdaderas, hay ciertas reglas de conducta
que toda organizacién social tiene que contener para ser viable. Tales reglas
constituyen de hecho un elemento comtn al derecho y a la moral conven-
cional de todas las sociedades que han alcanzado el punto en que uno y otra
se distinguen como formas diferentes de control social. Tales principios de
conducta universalmente reconocidos, que tienen una base en verdades ele-
mentales referentes a los seres humanos, a su circunstancia natural, y a sus
propésitos, pueden ser considerados como el contenido minimo del derecho
natural, en contraste con las construcciones més grandilocuentes y mds con-
trovertibles que a menudo han sido enunciadas bajo ese nombre” .

R. Dworkin, por su parte —dice Calsamiglia—, rechaza el positivismo
desde la perspectiva metodolégica, tinica via que permitfa unificar la diversidad
de escuelas positivistas; ya que una concepcion del derecho que niegue la se-
paracién absoluta entre el derecho y la moral, y que no acuda a principios de
justicia material preestablecidos —como hacia el viejo iusnaturalismo— es
una doctrina peligrosa.”’” En esta obra, Los derechos en serio, se encuentra una
de sus tesis mds importantes contra el positivismo juridico, que es su distin-

77 M. E. Garcia, Positivismo juridico, Realismo socioldgico y Iusnaturalismo, p. 32.

7s.  Eusebio Fernandez sustenta que “la posicién hartreana no puede ser calificada ni como iusnatura-
lista ni como positivista. No es iusnaturalista porque se distingue entre la moral y el Derecho, entre
el Derecho que es y el Detrecho que debe ser. Tampoco es positivista porque rechaza la separacién
tajante, sin ningtin punto de conexién o coincidencia, entre la moral y el Derecho”. Teoria de la
justicia y derechos humanos, p. 63.

9. El concepto de derecho, pp. 238-239.

70, A. Calsamiglia, “Prélogo”, en Dworkin, Los derechos en serio, p. 8.
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cién entre principios y normas. La tesis establece que “cuando los juristas
razonan o discuten sobre derechos y obligaciones juridicas, especialmente
en aquellos casos dificiles en que nuestros problemas con tales conceptos
parecen agudizarse mds, echan mano de estdndares que no funcionan como
normas, sino que operan de manera diferente, como principios, directrices
politicas y otros tipos de pautas.”" Los principios son imperativos de jus-
ticia, de honestidad, de moral; asi, por ejemplo, “nadie puede beneficiarse
de su propio delito”.””? Las normas legales, por su parte, son aplicables por
completo o no son aplicables en absoluto. Por ejemplo: un testamento no es
valido, si no estd firmado por tres testigos.”

De igual manera, partiendo de la cldsica distincién bobbiana entre po-
sitivismo teérico, metodoldgico e ideolégico —segtin Rodolfo Luis Vigo—,
sabido es que este dltimo afirma que el derecho positivo por el solo hecho
de serlo, es vdlido y debe ser obedecido incondicionalmente cualquiera que
sea su contenido;”** frente a lo cual la conclusién del profesor de Oxford es
terminante: “he dicho que cualquier sociedad que pretenda reconocer los
derechos, debe abandonar la idea de un deber general de obedecer la ley que
sea vélido en todos los casos”.””® Idea en la que estd de acuerdo Hart al sefia-
lar que “la obligaciéon moral de obedecer el derecho, puede ser desplazada
en casos particulares por una obligacién moral mds fuerte de no obedecer
normas particulares moralmente inicuas”.”®

Segtin Garcia Mdynez, las doctrinas iusnaturalistas tienen algo en co-
mun: “Caracteriza a las posiciones iusnaturalistas el aserto de que el dere-
cho vale y, consecuentemente, obliga, no porque lo haya creado un legisla-
dor humano o tenga su origen en cualquiera de las fuentes formales, sino
por la bondad o justicia intrinseca de su contenido”.””” En consonancia con
lo que ha escrito, sefiala que el fundamento de tal derecho no es la natu-
raleza fisica o bioldgica, ni la psicoldgica o social del individuo humano,
sino la del Creador del Universo, a través de cuyas leyes se manifiestan su
inteligencia o su arbitrio.””® En este sentido dird Jolivet: Con el nombre de

m.  Ibid., p.72.

712. Ihid., p- 76.

73 Ibid., p. 74.

na. Perspectivas iusfilosficas contempordneas (Ross-Hart-Bobbio-Dworkin-Villey-Alexy-Finnis), p. 187.
75, Los derechos en serio, p. 291.

7. El concepto de derecho, p. 195.

77, Positivismo juridico, realismo socioldgico y iusnaturalismo, pp. 111-112.

718. Ihid., p- 114.
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ley natural entendemos una ley que es conocida por las luces naturales de
la razén como derivada de la naturaleza de las cosas, que procede de Dios
como autor de la naturaleza y que dirige la actividad del hombre hacia su
fin dltimo, que consiste en la perfeccién de su naturaleza o la plenitud de
su humanidad. Asi la ley natural (o como se expresa mds corrientemente,
el derecho natural) puede definirse como una participacién de la ley eterna
en la criatura racional.”"’

J. M. Terdn, por su parte observa, que los conceptos razén e historia
tienen un papel trascendente cuando se hable del derecho natural y del de-
recho positivo. Si por derecho positivo entendemos “el derecho establecido y
existente para un tiempo y lugar determinados”, podemos ver que la dimen-
sién histérica le es esencial: el derecho positivo es necesariamente histérico.
En cambio el derecho natural es aquél que existe para todo tiempo y todo
lugar, universal y necesario; como tal, es un derecho racionalmente estable-
cido, no creado histéricamente. En todo caso, lo histdrico del derecho natural
son las doctrinas o las escuelas que se han preocupado de su estudio. Pero en
si mismo es anti-histérico en el sentido de su contraposicién a la variabilidad
histérica del derecho positivo.”?

En razén de lo anterior, Carlos I. Massini Correas, sefiala que de todas
las diferentes versiones en que se ha presentado el paradigma positivista a
lo largo del siglo en que alcanzé preponderancia (el xx), la que logré mayor
perdurabilidad, de manera particular en el pensamiento anglosajon, ha sido
la que se denomina de manera habitual “positivismo analitico”.”*! Por lo que
si ya sabemos qué se entiende por positivismo juridico, ahora conviene in-
vestigar qué es el positivismo analitico. Para lo cual, primero veremos qué
dice al respecto la filosoffa.

Histéricamente —escribe Ferrater Mora— la filosofia analitica surge en
Inglaterra con G. E. Moore y Bertrand Russell y, en el caso de Bertrand Rus-
sell, estd estrechamente relacionada con los desarrollos en la 16gica desde
Frege. Ello ha hecho que en ocasiones se hayan casi identificado filosofia
analitica con l6gica y que se haya llegado a la conclusién de que todo 16gico
es un filésofo analitico y todo filésofo analitico estd por lo menos interesado
en légica.”? De un modo muy general puede sostenerse —segtn Massini

79 Jolivet, EI hombre metafisico, p. 124.

70, Op. cit., p. 225.

71 Cfr. Filosofia del derecho, pp. 211-212.

7. Voz: “filosoffa analitica”, en Diccionario de filosofia, p. 1194.
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Correas— que la concepcién analitica de la filosoffa se caracteriza: por la
primacia otorgada al estudio del lenguaje como lugar filoséfico; por el uso de
métodos de cardcter analitico-descompositivo en el estudio de ese lenguaje,
y por su concentracién en las problematicas 16gicas, metaéticas y de la accién
humana, con la consiguiente pretericion del resto de los temas de la filosofia
préctica, en especial de los ético-normativos.””

Por su parte, la concepcién analitica del derecho o positivismo anali-
tico se enmarca a si misma en la tradicién de la semdntica empirista, que
puede ser caracterizada por las siguientes notas: distincién entre el dere-
cho y la moral; reduccién del conocimiento y, en especial, de la ciencia
juridica al andlisis del lenguaje juridico-positivo, y empirismo noético y
semdntico, con sus consecuencias de radical escepticismo moral. Pero lo
importante y verdaderamente decisivo en esta corriente —sefiala Massini
Correas— radica en la decidida exclusién de la problemaética de la justicia
de las consideraciones que se conceptiian como estrictamente juridicas: el
orden juridico y el orden moral son distintos, con caracteristicas estructu-
rales diversas. Pueden ser considerados como dos 6rdenes entre los cuales
hay un abismo infranqueable.”

DE LA LEY

A manera de introduccién a este punto, me parece conveniente distinguir
tres conceptos o términos que guardan entre si cierta relacién: norma,
regla y ley.

Comencemos por la ley. “Las leyes en su mds amplia significacién —es-
cribe Montesquieu—son las relaciones necesarias que se derivan de la natu-
raleza de las cosas. En este sentido todos los seres tienen sus leyes”.”” Una
nota peculiar de las leyes, segtin la definicién dada, es, que expresan relacio-
nes necesarias segiin la naturaleza de las cosas. Pero como la naturaleza es
diversa —lo cual es obvio—, las necesidades serdn también diferentes: nece-
sidad légica, necesidad fisica y necesidad moral. La necesidad l6gica es la que
relaciona dos términos u objetos que no son materiales sino entes de razén u

7. Op. cit,, t. 1, El derecho, los derechos humanos y el derecho natural, pp. 214-215.
724 Ibid., p. 216.
75 Del espiritu de las leyes, p. 31.
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objetos ideales; por ejemplo, la relacion entre el antecedente y el consiguien-
te; la necesidad fisica, es la que relaciona dos fenémenos como causa y efecto:
en igualdad de condiciones las mismas causas producen los mismos efectos.
En la necesidad moral ya no se trata de objetos ideales ni de fendmenos, sino
de un acto y el bien racional del hombre, o, el acto y sus consecuencias con
un fin valioso: ayudar al necesitado.

Ahora bien, tomando en cuenta lo anterior, con Preciado Herndndez,
podemos especificar cada uno de los términos propuestos: La expresién o
férmula enunciativa de una relacién necesaria, es a lo que se da propiamente
el nombre de ley; y la férmula o expresion imperativa fundada en la ley y
dirigida a la voluntad, es la regla, que cuando expresa una relacién de nece-
sidad moral, se llama propiamente norma.”® De esta clasificacién terminol6-
gica, lo que nos interesa por el momento es el término ley.

Laley y su divisién

Santo Tomds de Aquino, al tratado de la ley, le dedica buena parte de la
Suma Teolégica: de la cuestiéon 90 a la 108 de la Ia-Ilae. Se abre el tratado
con la cuestiéon 90, en la que el autor se da a la tarea de estudiar la esencia
de la ley; es decir, su objetivo es darnos a conocer sus elementos esenciales:
sujeto donde reside; causa eficiente; causa final;, promulgaciéon de la mis-
ma y definicién. Sobre lo cual, el P. Carlos Soria, una vez que se encuentra
con la definicion de la ley hace el comentario siguiente: “En esta definicion,
Santo Tomads recoge cada uno de los elementos esenciales que concurren a
la constitucién de la ley, y que no son sino cuatro causas. Trata aqui de la
esencia de la ley en general, esencia que se realiza a su modo en cada una de
las diversas clases de leyes, pero que no es exclusiva de ninguna. Por eso, la
definicién de ley a la que llega Santo Tomds, propiamente hablando, no se
refiere tnicamente a la ley humana o civil; vale también para la ley eterna y
para la ley natural, asi como para la ley divina positiva y la ley eclesidstica,
en cuanto realizan en si mismas el concepto de ley. Esos elementos esenciales
se realizan cuando: la ley sea fruto no de la arbitrariedad o del capricho, sino
de la razon, de una razén impregnada de la fuerza motiva de la voluntad,
que da eficacia al mandato; cuando vaya encaminada a conseguir un autén-
tico bien comtin de la sociedad y no al provecho privado del gobernante o de

76 H. R. Preciado, op. cit., p. 73.
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otros individuos o grupos particulares; cuando sea dictada por alguien que
posea la autoridad de gobierno, bien la misma comunidad o aquél que legi-
timamente hace sus veces, y, finalmente, cuando sea realmente promulgada,
impuesta a la comunidad, pues antes no serfa, en el mejor de los casos, més
que un proyecto de ley”.”#

Por lo que corresponde a la ley humana, el Angélico sefiala, “que asi
como, en el orden especulativo, de principios indemostrables naturalmente
conocidos fluyen las conclusiones de las diversas ciencias, asi también es
necesario que la razén prdctica llegue a obtener soluciones mds concretas
partiendo de los preceptos de la ley natural como de principios generales e
indemostrables. Estas disposiciones particulares de la razén préctica reciben
el nombre de leyes humanas cuando cumplen todas las demds condiciones
que pertenecen a la naturaleza de la ley”.””® De esta manera, de las cuatro
conclusiones establecidas (articulos 1, 2 y 3) puede colegirse —dice Santo
Tomds— una definicién de la ley: “La ley no es mds que una ordenacién de
la razén, en orden al bien comiin, promulgada por aquél que tiene el cuidado de
la comunidad” " Un poco mds adelante, asigna el doctor Angélico tres cua-
lidades o caracteristicas esenciales a la ley humana: su dependencia de la
ley eterna; su derivacién de la ley natural y su relacién al fin propio, que es
la utilidad de los hombres, es decir, el bien comtin civil.” A todo lo cual le
afiade una nota mds, quizd por redundar; quizad para que no se nos olvide
c6mo deben ser las leyes, éstas, las creadas por los hombres: “Como dice San
Agustin —escribe Tomds de Aquino— la ley que no es justa no parece que
sea ley”. Derecho justo es aquél que no contradice ese derecho natural. La
moralidad inevitable de todo derecho humano consiste en su acomodacién
o respeto de un orden moral minimo para las relaciones sociales, que estd
escrito en la naturaleza humana, que es el derecho natural. Si la racionalidad
de la ley estd también en su justicia es porque la primera norma de la razén
es la ley natural, dice Tomds de Aquino. Por consiguiente, toda ley humana
tendrd cardcter de ley en la medida en que se derive de la ley de la natura-
leza. Una ley injusta no es ley sino una “corrupcién de ley”.””" En suma, el

727. “Comentario e introduccion a la cuestiéon 90”7, en S. Th, t. VI, p. 33.
78, Ibid., a. 3.

79, S. Th., la-Ilae, q. 90, a. 4.

7. la-Ilae, q. 95, a. 3.

7. S.Th, q.95 a.2.
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derecho es tal porque es justo, no porque es mandato: ius quia iustum, non ius
quia iussum.

Para entender el concepto de ley del doctor Angélico hay que tener en
cuenta que él recoge de Aristételes una concepcion finalista de todo el uni-
verso, uniéndola —observa Alfonso Ruiz Miguel— también a la idea estoica
de orden césmico racional, pero entendido ahora no como una especie de
espiritu identificado panteisticamente con lo natural, al modo estoico, sino
al modo judeo-cristiano, como dirigido por un Dios personal y creador de
todas las cosas.” Ese Dios que crea todas las cosas de la nada, las crea como
agente libre, manifestando en ellas su infinita bondad, y orientdndolas a una
finalidad. Y esa finalidad es la que estd inscrita en la Ley eterna, como vere-
mos en seguida.

En la cuestion 91 de la Summa Theologica, Santo Tomds expone la divi-
sién de la ley, que se complementard con el contenido de las subsecuentes
cuestiones. “La ley —en general, escribe— no es mds que el dictamen de
la razén préctica del soberano que gobierna una sociedad perfecta. Pero es
manifiesto que todo el conjunto del universo estd sometido al gobierno de
la raz6n divina. (...) Y como la razén divina no concibe nada en el tiempo,
sino que su concepcién es eterna, por fuerza la ley de que tratamos debe
llamarse eterna”.”® Ley, que no es otra cosa que “la razén de la divina sabiduria
en cuanto dirige todos los actos y movimientos”.”* En los siguientes articulos de
esta misma cuestién 93 estdn sefialadas las notas propias de la ley eterna:
a) es conocida por todos (a. 2.); b) toda ley se deriva de la ley eterna, en la
medida que participa de la recta razon (a.3.); y, ¢) a la ley eterna estan some-
tidas todas las propiedades de las cosas creadas por Dios, sean contingentes
o necesarias (arts. 4y 5.).

En lo que se refiere a la ley natural, el Aquinate escribe: “... como todas
las cosas, que estan sometidas a la divina Providencia, sean reguladas y me-
didas por la ley eterna, es manifiesto que todas las cosas participan de la ley
eterna de alguna manera...”. “La criatura racional, entre todas las demads,
estd sometida a la divina Providencia de una manera especial, ya que se hace
participe de esa providencia, siendo providente sobre si y para los demads.
Participa de la razén eterna; ésta le inclina naturalmente a la accién debida
y al fin. Y semejante participacion de la ley eterna en la criatura racional se llama

7. Una filosofia del derecho en modelos histéricos, p. 112.

7. S.Th., Ia-Ilae, q. 91, a. 1.
7. S. Th., Ia-Ilae, q. 93, a. 1.
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ley natural” 7 Esa participacion se llevard a cabo a través del primer princi-
pio préctico universal llamado “Sindéresis”: bonum est faciendum et malum
vitandum (se debe hacer el bien y evitar el mal); todos los demds preceptos se
derivan de éste como de su fuente.”*

En los siguientes articulos: 4, 5y 6 de esta misma cuestién 94, dejé escri-
tas las cualidades o caracteristicas de la ley natural: a) sobre la universalidad
de la ley natural, sostuvo que es la misma para todos los hombres; b) sobre
la inmutabilidad de la ley natural, indica que puede mudarse, sea por adiciéon
de alguna cosa que sea muy util a la vida humana, o por substraccién, es
decir, que deje de ser de ley natural algo que antes lo era. Pero en cuanto a
los primeros principios, la ley natural es absolutamente inmutable; y, c) si la
ley natural es imborrable, sostiene que en cuanto a los principios generales la
ley natural es imborrable, no asf en lo que se refiere a los preceptos o prin-
cipios secundarios. Caracteristicas o notas que son atribuibles, por l6gica, al
derecho natural.

Otra, es la Ley divina que estd comprendida y descrita en la cuestiéon 100 di-
vidida en 12 articulos, que no es otra que la ley dada por Dios a todo el género
humano en la persona de Moisés en el Monte Sinai a través del pueblo hebreo;
cuyo contenido lo conforman los diez mandamientos; es decir, el Decalogo,””
que no es otra cosa que la ley del amor: Amor a Dios y amor al préjimo.

Por dltimo, a la ley destinada especialmente a los seres humanos la de-
nominé Santo Tomds ley humana o positiva, la contraparte de la ley eterna en
sentido amplio, incluida en ella la ley natural. La subdividié en ius gentium
y ius civile. Esta ley, por un lado, es especifica de los seres humanos, pero por
el otro no hace sino aplicar a la especie humana los principios superiores de
orden que prevalecen en todo el universo. Toda ley fija una pauta con arreglo
a la cual se ve obligado a actuar o a no actuar un ser de alguna clase. Para el
ser humano la pauta la establece la razén. Y la razén, para el hombre, implica
la sociabilidad, la cual, a su vez, supone una autoridad piiblica que conduzca
a la sociedad humana al bien comiin. De aqui que la ley tenga siempre tras
si una autoridad general y tenga al mismo tiempo la sancién de una persona
publica a la que se ha delegado el cuidado de la comunidad, en el caso de
incumplir aquélla. Santo Tomads consideraba asimismo la promulgacién como

735 1bid., a. 2. Las cursivas son mias.
76 S.Th., la-Ilae, q. 94, a. 2.
7. la-Ilae, q. 100, dividida en 12 articulos.
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requisito esencial de la ley, de forma expresa o propia, esto es, dada a cono-
cer mediante su publicacién, sea de forma oral o escrita; de ahi su conocida
definicién que da de la misma: “Ordenacién de la razén para el bien comiin, pro-
mulgada por quien tiene a su cargo el cuidado de la comunidad”.*® De esta manera,
la ley humana —para Gonzalez Uribe— es un corolario de la ley natural, y no
tiende sino a hacerla mds definida y efectiva para proveer a las exigencias de
la vida humana.”™

Santiago Ramirez, gran comentarista del Aquinate, puntualiza que exis-
te una verdadera diferencia de esencias entre el derecho civil y el derecho de
gentes en relacion al derecho natural. Si bien, el derecho de gentes tiene algo
de positivo —en cuanto al esfuerzo que pone el hombre para descubrirlo y
no para constituirlo—, propia y esencialmente es un derecho natural, como
ajustado que es a la misma naturaleza de las cosas. El derecho civil, en cam-
bio, es puramente positivo, porque el trabajo del hombre que lo determina,
no solamente lo declara, sino que verdaderamente lo constituye. Esto es, en-
tre lo esencial e intrinsecamente justo o ajustado como es el derecho natural
y de gentes, y lo no justo o ajustado intrinseca y esencialmente, sino por libre
determinacién del hombre, como ocurre en el derecho civil o puramente po-
sitivo, existe una diferencia verdaderamente especifica.”

DERECHO Y MORAL

Hemos estudiado ya la problemédtica que comprende acercarnos al derecho
natural y al derecho positivo; de igual manera lo hicimos con la ley en sus
diversas variantes; todo lo cual como predmbulo nos dispone para entrar de
lleno al punto central de este capitulo: el binomio derecho y moral, que bien
sea con la conjuncién ilativa: derecho y moral, o con la conjuncién disyunti-
va: derecho o moral, ha representado un problema de los mds discutidos en
la filosofia del derecho, por las corrientes filoséficas de mds vasto alcance,
entre las que se encuentran el realismo moderado, el positivismo y el for-
malismo. En otras palabras, como lo expresa David Lyons: Una gran parte
de la teoria moral se centra en las disputas entre los “iusnaturalistas” y los

7s. S. Th., Ia-Ilae, q. 90, a. 4.

79, Teoria politica, p. 630.

m0.  El derecho de gentes. Examen critico de la filosofia del derecho de gentes desde Aristoteles hasta Francisco
Sudrez, p. 111.
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positivistas, que difieren acerca de las relaciones entre moral y derecho. Los
positivistas apoyan la “separacién entre derecho y moral”, mientras que los
iusnaturalistas la niegan.”*! De igual manera, Ralf Dreier comenta que las
relaciones entre moral y derecho siempre han sido cuestionadas. Para unos,
el derecho es preferente, para otros, es la moral, y hay quienes sefialan que se
trata de lo mismo y se encuentran en el mismo nivel. Lo cierto es que ni los
propios positivistas pueden establecer normas contrarias a la naturaleza de
las cosas. No cualquier contenido puede ser objeto de regulacion juridica.”™

Kant divide a la moralidad en dos reinos, el derecho y la moral en sen-
tido estricto: el primero de ellos se refiere a los deberes externos, a aquéllos
que prescriben una cierta conducta, pero sin atender a los motivos del obrar;
mientras que la moral tiene como materia los deberes internos, que son los que
prescriben, no sélo una determinada conducta, sino, ademds, que se obre asi'y
no de otra manera por la conviccién del cumplimiento del deber.” Una con-
ducta por simple inclinacién no es, en opinién de Kant, una conducta moral.

Al tomar en cuenta, la discusién que ha tenido lugar en torno al derecho
natural y al derecho positivo a través de los siglos, 1o mismo sobre la ley:
si hay o no relacién entre las distintas clases de leyes, o si alguna de ellas
es fundamento o no de las demds, de alguna manera es necesario conocer
también lo que se ha dicho en relacién a la moral y el derecho. Para el caso,
el punto de referencia es Santo Tomds de Aquino que distingue entre lo justo
natural y lo justo positivo. Al respecto sostiene, que lo justo, lo que es debido
a otro, id quod alteri debetur puede derivar ex ipsa natura rei (de la naturaleza
misma de la cosa; es decir, ius est ipsa res iusta: lo justo natural), o ex condicto,
sive ex communi placito hominum (por convencién o comun acuerdo de los
hombres; es decir, lo justo positivo).”*

Graneris opina, en cuanto a lo primero (lo justo puede derivar ex ipsa
natura rei), que si el eje de todo ordenamiento juridico estd en la cosa justa,
significa que nace del mismo seno de la justicia y, por lo tanto, de la moral.
De igual manera, si derecho es lo que se debe a otro, es algo a lo cual va
unido el deber, y el deber emerge siempre de la moralidad. Nétese —pre-
viene el mismo autor— que este nexo es originario, intrinseco, constitutivo

. Etica y derecho, pp. 72-73.

m2. Cfr. op. cit., p. 75.

ms. 1. Kant, Introduccion a la Teoria del derecho, pp. 108-109.
7. S. Th., lla-llae, q. 57, a. 2.
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del derecho mismo y, por consiguiente, no puede nacer ni vivir sino bajo la
forma de cosa justa o debida. Por lo tanto, no es solamente tratar de salvar
el imperio universal de la forma ética lo que impulsa al aquinate a someter
a ella el derecho, sino porque, en su realismo, siendo el derecho ipsa res iusta
(“la misma cosa justa”), lleva incluido en si, como acto de su propio naci-
miento, la exigencia moral.”* Respecto a esto hay que tener en cuenta que
Santo Tom4s trata del derecho dentro del estudio de la justicia como virtud,
porque para él el ius es el obiectum iustitiae (“el objeto de la justicia”).”* Mds
aun, el derecho es identificado con lo justo: ius sive iustum (“el derecho o lo
justo”).” Identificacion que procede de la doble influencia que recibi6 de la
concepcién aristotélica de la justicia y de las definiciones del derecho de los
jurisconsultos romanos influidos por el estoicismo.

Por consiguiente, sin pretender identificarlos —lo que es imposible—,
pero tampoco sin la intencién de separarlos —lo que serfa un absurdo—,
como lo han hecho algunos, diremos que entre derecho y moral hay cierta
convergencia: derecho y moral serdn dos ordenamientos de la actividad hu-
mana; los dos racionales; los dos éticos en cuanto enderezados al bien hu-
mano. Los dos son también sociales, aunque en esto Graneris encuentra més
bien un punto de divergencia entre los dos 6rdenes: el moral ve al hombre
colocado en la sociedad universal o espiritual de los seres racionales, cuyo
bien comun hace concluir toda la perfeccién interna y externa de los indivi-
duos singulares. El orden juridico, en cambio, ve moverse al hombre en la
sociedad exterior, cuyo bien comtin, al menos de modo inmediato y contro-
lable, no se funda sin el efecto de la actividad externa. Por lo tanto —conclu-
ye—, el orden moral inviste a todo el hombre, promoviéndolo directamente
a toda perfeccién, aun a aquella que el ojo empirico ve como individual e
interior; el orden juridico se limita a regular las acciones externas en cuan-
to con ellas los hombres mueven las relaciones de justicia, y en cuanto son
regulables con medios sociales.” En la misma linea, Brieskorn sefiala, que
un comportamiento legal no es una forma previa de comportamiento moral,
ni la moralidad es perfeccionamiento consumado de la legalidad. Se trata
mads bien de dos legislaciones, ninguna de las cuales elimina a la otra. La

75, G. Graneris, Contribucién tomista a la filosofia del derecho, p. 44.
n6. S. Th., lla-Ilae, q. 57, a. 1.

77 1bid., a. 2.

748. Op. cit., B 59.
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separacién de la legislacién juridica por la moral no es una degradacién de
la primera. Lo que se persigue no es despojar de moralidad al derecho, pero
si descargar a ese derecho del cometido de tener que servir directamente a la
moralidad en el sentido kantiano.”

Separacion entre moral y derecho

La discusioén filoséfica del siglo xvin —escribe el iusfilésofo alemadn Hasso
Hofmann— elevé por primera vez la diferenciacién y separacién de dere-
cho y moral a la categoria de una contradiccién. Una oposicién semejante
de las reglas de una accién correcta no se habia dado hasta entonces en la
filosoffa préctica, a pesar de que en la teoria y en la praxis se diferenciaba
completamente entre derecho y moral.” Siglo de las Luces, tiempo de la
Iustracién, en el que la razén alcanza una preeminencia tal, que se le dei-
fica, al mismo tiempo que se deposita en ella una excesiva confianza, cre-
yéndose por ello el hombre poseedor de una autonomia y poder excepcio-
nales. De esta manera, podemos decir que sélo en la Ilustracién adquiere
fundamental importancia, bajo el aspecto de la autonomia del individuo,
la separacién de derecho y moral.

Fr. Tedfilo Urdanoz, considera que la separaciéon de la moral y el dere-
cho tiene su origen en el protestantismo, sobre todo el de la tendencia calvi-
nista y puritana, que independizé toda ética de la religién y con ella también
el derecho, llegando a crear una ciencia del derecho natural racionalista, sin
apelacion ni recurso a la revelacién. De ahi el paso hacia su separacién tam-
bién de la moral, de toda obligacién de la conciencia. Ese paso lo inicié Hugo
Grocio, que, al establecer la fundamentacién tltima del derecho en la natu-
raleza y en el derecho natural, prescindiendo aun de la existencia de Dios,
instituy6 una consideracién del derecho aparte de la moral.”!

Una figura central en este momento histérico, por la sistematizacién
de su pensamiento y por la trascendencia e influencia que ha tenido en
otros pensadores, es el fildsofo alemdn de Kénigsberg, Emmanuel Kant,
quien en su obra Metafisica de las costumbres (1797), integrada por los Princi-
pios metafisicos del derecho y por los Principios metafisicos de la moral, expone

n9. Op. cit., p. 86.
0. Filosofia del derecho y del estado, p. 28.
71 “Introduccién a la cuestion 577, en S. Th, p. 217.
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su pensamiento juridico. Por lo que se refiere al binomio derecho y moral,
la pregunta inicial es ;cémo conocemos la moral y el derecho? La respues-
ta que da es, que a las ciencias de la naturaleza se les conoce por medio
de “juicios enunciativos” que expresan relaciones necesarias; la moral y
el derecho, por su parte, se manifiestan y se expresan a través de “juicios
normativos”, dando origen a relaciones contingentes, en las que interviene
lalibertad. Las de la naturaleza son ciencias del “ser”; la moral y el derecho
son ciencias del deber ser.”*

Afios antes (1785), habia publicado la Fundamentacion de la metafisica de
las costumbres, seguida de cerca por la Critica de la razén prdctica en 1788, cau-
sando con ellas una verdadera revolucién moral: en primer lugar, su pre-
tension de quitar todo fundamento a una moral basada en el principio de la
felicidad chocaba con una larga tradicién. Luego, su decidido vuelco —esto
es fundamental para el tema que estamos tratando— hacia el deber como
fenémeno moral central por oposicién a toda ética basada en el bien o los
bienes venia a oponerse —segtin Guariglia— a las distintas formas que la
moral de la virtud habia asumido tanto en los c6digos sociales de conducta
como en las elaboraciones filoséficas de ella.”>

Alo anterior debemos afiadir que en el pensamiento kantiano se da una
diferencia muy clara entre los juicios normativos de la moral y los del dere-
cho: mientras los primeros, los de la moral son categdricos, es decir, su origen
se encuentra en el imperativo categérico o voz imperiosa de la conciencia
que exige al sujeto el cumplimiento de tal o cual accién, aunque la libertad
humana puede desobedecer a ese mandato;”* los del derecho son hipotéticos,
es decir, el cumplimiento de un mandato sélo es motivado porque de no
hacerlo, el sujeto se haria acreedor de cierta coercién de parte del Estado.”
Ante esto hay que entender, que Kant, no sélo sostiene esta diferencia entre
derecho y moral, sino también su separacién. En La Metafisica de las costum-
bres (1797), escribi6: “Asi como el derecho en general sélo tiene por objeto lo
que es exterior en las acciones, el derecho estricto, es decir, aquél que no estd
mezclado con nada ético, es el que no exige sino fundamentos externos de
determinacién del arbitrio; porque entonces es puro y no esta mezclado con

7. B. Colomer, El pensamiento alemdn de Kant a Heidegger, t. I, La filosofia trascendental: Kant, p. 284.
7. “Kantismo”, en AA. VV., Concepciones de la ética, p. 53.

754 La metafisica de las costumbres, p. 228.

7. Ibid., p. 40.
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prescripciones referidas a la virtud.” Frente a esta postura sostenemos con
Miraglia que moral y derecho, son dos modos de actuacién del fin humano
o de la realidad ética. De donde se sigue que la moral no se realiza toda en
la conciencia, se manifiesta también en las acciones, porque siempre es reali-
dad ética, y como realidad no puede por menos de tener algo externo. Por su
parte el derecho no puede reducirse a una practica completamente externa
y farisaica, privada de su base intencional, porque es realidad ética, y, por
tanto, implica esencialmente una cierta intimidad. (...) La moral comprende
también la accién, pero consiste principalmente en la intencién; el derecho se
extiende hasta la intencién, pero a lo que principalmente se refiere es al obrar.
Unay otro, en cuanto son ramas de la ética no pueden estar en contradiccién
con su origen y prescindir enteramente de la accién o de la intencién.””

Décadas mds tarde, Hans Kelsen, nacido en Praga en 1881, lleva el Kan-
tismo a sus tltimas conclusiones, por lo que en su obra, el tema de la distin-
cién y separacién entre el derecho y la moral no es un tema secundario. Al
contrario, ocupa un importante lugar en su idea e intencién de construir una
“teoria pura del derecho”, y es uno de los requisitos imprescindibles de la
pureza metddica. Asi, el capitulo segundo que H. Kelsen dedica en la Teoria
pura del derecho al tema que nos ocupa, se inicia con la advertencia de que se
pone en peligro la pureza metddica de la ciencia juridica cuando no se distin-
gue claramente entre el derecho y la moral: lo que importa aqui, ante todo es
desligar al derecho de aquel contacto en que desde antiguo fue puesto con la
Moral. “Naturalmente —sostiene—, de manera alguna se niega la exigencia
de que el derecho debe ser moral, es decir, bueno. Compréndase bien esta
exigencia; lo que verdaderamente signifique es otra cuestién. Solamente se
rechaza la concepcién de que el derecho sea, como tal, parte integrante de
la moral; de que todo derecho, por tanto, sea en cuanto derecho, en algtn
sentido y en algtin grado moral.”®

Segun Verdross, Kelsen tom6 como punto de partida de su sistema la
radical separacion entre el ser y el deber ser; las ciencias del ser son las disci-
plinas causales, que proporcionan una explicacién genética de los fenéme-
nos, los que, a su vez, son presentados dentro de una cadena de causas y
efectos. A estas disciplinas se oponen las ciencias normativas, cuyo objeto

76, La metafisica de las costumbres, p. 41.
757, L. Miraglia, Filosofia del derecho, pp. 185-186.
7ss. Teoria pura del Derecho. Introduccion a la problemdtica cientifica del Derecho, p. 38.
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yano es el ser, sino el deber ser. La ciencia del derecho queda comprendida
en este segundo grupo. Y como la disciplina juridica se ocupa tinicamente
del derecho positivo, el “deber ser” juridico no es para Kelsen un valor
ético, sino una forma del pensar. De ahi que se propusiera como tema la
elaboracién de una teoria del derecho positivo, independiente, tanto de
la ética, cuanto de la sociologfa y de la psicologia.”® Esta autonomia e in-
dependencia del derecho dio lugar al nacimiento del postulado conocido
como la “pureza del método”.

En tiempos mds recientes resalta la figura de Theodor Geiger, quien en
forma contundente afirma que el derecho en la sociedad ya no tiene nada
que ver con la moral. Con lo cual —dice él mismo— no se formula ninguna
exigencia en el sentido de que el derecho debe emanciparse de la moral, sino
que sélo manifiesta una verificacién empirica en el sentido de que esta eman-
cipacién ya se ha dado. Esta situacién tiene su justificacién en el hecho de
que la moral y el derecho han alcanzado en su desarrollo un punto en el que
se han separado reciprocamente.” Otra cosa es que el orden juridico y las
distintas instituciones juridicas sean objeto de consideraciones y valoracio-
nes morales. Que el derecho se haya emancipado de la moral significa —dice
mds adelante—, nada mds y nada menos, que el derecho mismo, en tanto
sistema, no es de naturaleza moral, que sus reglas no tienen el caracter de
prescripciones morales y que la obediencia a la ley no es exigida como deber
moral.”®! Bajo esta perspectiva es como puede entenderse lo que John Rawls
sostiene, al escribir: “la injusticia de una ley no es, por lo general, razén sufi-
ciente para no cumplirla, como tampoco la validez legal de la legislacién es
razon suficiente para seguir con ella. Cuando la estructura bdsica de la socie-
dad es razonablemente justa, hemos de reconocer que las leyes injustas son
obligatorias siempre y cuando no excedan ciertos limites de injusticia”.”

Ante la postura de T. Geiger, decimos con Atienza que si bien es cierto
que un sistema juridico no debe usarse como instrumento por medio del
cual un sector social trate de imponer al resto un particular cédigo moral,
una determinada forma de vida, pero no lo es menos que serfa inconcebi-
ble e injustificable un derecho que no asegurara lo que suele denominarse

7. Op. cit., pp. 286-287.

0. Moral y derecho. Polémica con Uppsala, p. 176.
761, Ibid., p. 195.

72 Teoria de la justicia, p. 321.
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un “minimo ético”.” Lo que no debe entenderse de ninguna manera, en el
sentido de que el derecho tuviera la autoridad para obligar a los hombres
a que cumplan con sus deberes éticos, no; pero, si en el sentido, de que al
derecho le corresponde crear las condiciones necesarias y adecuadas para
que los hombres puedan cumplir con tales deberes. Radbruch sefiala que “el
derecho es sélo la posibilidad de la moral, y cabalmente por eso también, la
posibilidad de lo inmoral. El derecho puede tinicamente posibilitar la moral,
y no forzarla porque el hecho moral por necesidad conceptual s6lo puede ser
un hecho de 1a libertad;...” .7¢*

Esta separacién tajante entre el orden juridico y las exigencias éticas
de justicia, no solamente fue permeando el dmbito juridico, sino también
aceptada por un buen nimero de académicos a comienzos del siglo xx; sin
embargo, comenzé a deteriorarse en tiempos de la segunda posguerra, para
finalmente colapsarse en la década de los setenta. Este colapso del positi-
vismo llegé a ser aceptado aun por sus mismos defensores, entre los cuales,
Norbert Hoerster, pudo afirmar: “desde hace por lo menos cincuenta afios
es casi de buen tono, en la filosofia juridica alemana, rechazar y hasta con-
denar el positivismo juridico”.”® Para Recasens Siches, el positivismo no
s6lo se ha colapsado, sino que se ha derrumbado definitivamente y ha sido
sepultado en los paises civilizados del mundo libre, y se estd viviendo un
segundo renacimiento muy vigoroso de las tesis iusnaturalistas.”® Prue-
ba de ello, son muchas de las nuevas constituciones de los paises civiliza-
dos del mundo libre, elaboradas después de terminada la Segunda Guerra
Mundial, cuyos autores no titubearon en volver a hablar de los derechos
naturales del hombre. Aparece también en la Carta de las Naciones Unidas, la
cual menciona nada menos que siete veces los derechos fundamentales del
hombre, la dignidad y el valor de la persona, la igualdad de derechos de
hombres y mujeres, las libertades fundamentales de todos, sin distincién
de raza, sexo, idioma o religion. A la Carta de San Francisco siguid, en 1948,
la Declaracién Universal de Derechos Humanos, y a ésta siguieron una
serie de declaraciones especificadoras y de proyectos de convenios inter-
nacionales para hacer efectivos los derechos del hombre; asi como también

7. El sentido del derecho, p. 92.

764 Filosofia del derecho, p. 64.

75, En defensa del positivismo juridico, p. 9.
6. Introduccion al estudio del derecho, p. 336.
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documentos emitidos por el Consejo de Europa y por la Organizacién de
Estados Americanos, la OEA.

Al respecto, Ernesto Garzén Valdés opina, que, si se acepta el principio
de la dignidad humana y se afiade el de autonomia y el de inviolabilidad
de la persona, serfa posible dar una fundamentacién racional completa de
los derechos humanos dentro del marco de un discurso moral. Los juicios
morales serfan verificables recurriendo a la aceptabilidad hipotética de estos
principios que subyacen en aquéllos. Esta aceptabilidad hipotética podria
ser calificada como un hecho moral.”®’

C. J. Friedrich no estd de acuerdo con la idea del renacimiento del de-
recho natural, puesto que éste —afirma— no lleg6 jamds a desaparecer del
pensamiento juridico, como es el caso de Europa y Estados Unidos. Mds
bien, lo que ha sucedido es que se ha fortalecido. Sin embargo, no se piensa
ni se quiere decir con ello que se quiera volver a las “verdades eternas” de
una ley natural inmutable, sino mds bien, tratar el derecho natural como
algo mutable, segtin la opinién de Stammler. Sobre lo cual sefiala Friedrich:
entonces el contenido concreto del derecho natural cambiard con el tiempo
y con las circunstancias, si bien siempre estard orientado hacia ese concepto
del derecho que exige que la ley sea justa.”®®

Por lo tanto, “el resurgimiento del derecho natural” —concluye dicien-
do—, no es cosa facil, y lo que realmente ha resurgido es un poderoso sentido
de la necesidad que en el pasado dio vida a la doctrina del derecho natural:
la necesidad de una norma de justicia que permita evaluar la ley positiva,
una norma firme y que, sin embargo, esté libre de la critica que destruyé las
antiguas doctrinas de la ley natural.”®

Por su parte, H. L. A. Hart inicia el capitulo IX de su obra EI concepto de
derecho indicando que existen diferentes tipos de relaciones entre el derecho
y la moral, pero que también es importante distinguir algunas de las mu-
chas cosas diferentes que se pueden querer decir al afirmar o al negar que el
derecho y la moral estén relacionados. “Asi no puede discutirse seriamente
—escribe— que el desarrollo del derecho, en todo tiempo y lugar, ha estado
de hecho profundamente influido tanto por la moral convencional como por
formas de critica moral esclarecida, formulada por individuos cuyo horizon-

767. “Derecho y moral”, en Garzén V. E. y Laporta J. F. (comps.), Derecho y justicia, p. 418.
7s. Cfr. La filosofia del derecho, pp. 257-259.
9. Ibid., p. 271.
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te moral ha trascendido las pautas corrientemente aceptadas. Pero es posible
—afiade— tomar esta verdad ilicitamente, como fundamento de una pro-
posicién distinta: a saber, que un sistema juridico tiene que exhibir alguna
concordancia especifica con la moral o con la justicia, o tiene que apoyarse
en una conviccién ampliamente difundida de que hay una obligacién moral
de obedecerlo”.””

Respecto a lo anterior, David Lyons sefiala que cuando la aplicacién de
la ley se puede justificar, la obligacién establecida puede entrar en conflicto
con derechos y deberes que no tienen que ver con la ley. S6lo cuando las
obligaciones morales pesen mds que las basadas en el derecho, estard justifi-
cado que los ciudadanos eludan el cumplimiento de las leyes. Por otro lado
—observa—, si las decisiones tomadas realmente en nombre de la ley no tie-
nen justificacion, los derechos y deberes correspondientes no poseen fuerza
moral. Seguramente habrd sélidas razones de prudencia para obedecer la
ley, pero ninguna culpabilidad moral podrd achacarse a quienes se niegan
a hacerlo.”

En el libro La decision judicial, El debate Hart — Dworkin, refiriéndose a su
libro El concepto de derecho, Hart sefiala, que en él argumenta que aun cuan-
do puede haber muchas y diversas conexiones contingentes entre derecho
y moral, no hay conexiones conceptuales necesarias entre el contenido del
derecho y la moral; por ende, las disposiciones moralmente inicuas pueden
ser vdlidas como reglas o principios juridicos. Un aspecto de esta forma de
separacién entre derecho y moral, es que puede haber derechos y deberes
juridicos que no poseen ninguna justificacién o fuerza moral.””?

Las relaciones entre el derecho y la moral, existen, sin lugar a dudas.
En principio, existen grandes afinidades terminolégicas y conceptuales: en
los dos campos se habla de derechos y deberes, de licitud e ilicitud, de
responsabilidad, de libertad, de igualdad. Muchas de las normas juridicas
—segin M. Atienza— coinciden en cuanto a su contenido con normas mo-
rales: como ocurre con algunas normas que integran el Cédigo penal: no
matards, no hurtards; o, con las que enuncian los principios bdsicos de la
legislacién civil.”? Vemos también que el propio derecho positivo no deja

. El concepto de derecho, p. 229.

. Op. cit.,, pp. 110y 112.

772, La decision judicial. EI debate Hart-Dworkin, p. 130.
7. El sentido del derecho, p. 89.
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de incidir en la moral, en la moral social; una prueba de esto tltimo la te-
nemos cuando la regulacién de una cuestién disputada (lo que ha sucedido
en nuestro pais, en la primera mitad de 2008 con el aborto) sufre una mo-
dificacién legislativa (conductas abortivas que eran tenidas como delito,
ahora son juridicamente licitas), eso influye en las opiniones morales de
la gente, de manera que aumenta el ntimero de quienes consideran moral-
mente licitas esas conductas.

A lo anterior podemos afiadir que la relacion derecho/moral es una
constante en la historia del pensamiento juridico: quienes rehiyen la misma
hacen de su positivismo juridico una especie de nueva moral y de la ley la
fuente o criterio de moralidad; quienes muestran una relacién timida no des-
cartan una conexién en el terreno de la practica del derecho y de su creacion,
dado que los legisladores y jueces son inevitablemente sujetos morales.”
Los jueces tendran que enfrentarse —como anota Atienza— tarde o tempra-
no con problemas morales, con problemas de conciencia, al menos cada vez
que tienen que aplicar normas que consideran injustas. Y aunque se diga que
determinar lo dltimo no le corresponde al juez sino a los legisladores, por
extrafio que parezca, esto dltimo sigue siendo una respuesta moral.””

Los ciudadanos por su parte, que estdn regidos por un sistema juridi-
co, puede decirse, que no piensan que el derecho y la moral sean mundos
completamente separados. Si se considera que las normas que integran el
derecho de un Estado democrético de derecho han de obedecerse, es por-
que se entiende que ese derecho asegura valores morales: cierto grado de
libertad, de igualdad, de justicia. Y tampoco cumplen la ley, 0 no la cumplen
siempre, simplemente porque sea ley, sino porque se entiende que es justa.
Por el contrario, cuando se percibe su cardcter injusto, no se hacen esperar
movimientos sociales de protesta para acabar con esa situacién. Pues un or-
den juridico sélo puede ser legitimo —escribe Habermas— si no contradice
a principios morales. El derecho positivo —continda diciendo—, a través de
la componente de legitimidad que representa la validez del derecho, conser-
va una referencia a la moral. Pero —advierte— esta referencia a la moral no
debe llevarnos a poner la moral por encima del derecho en el sentido de una
jerarquia entre dos 6rdenes normativos. La idea de una hierarchia lequm per-

7. Soriano, op. cit., p. 205.
775 El sentido del derecho, p. 89.
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tenece al mundo del derecho premoderno. La moral auténoma y el derecho
positivo, remitido estructuralmente este tltimo a la necesidad de justificarse,
guardan mds bien entre si una relacién de complementariedad.”

Si la justicia —como algunos dicen— es una cualidad contingente de las
normas y del derecho en su conjunto, ello significa que conceptual o necesa-
riamente no existe ninguna obligacién moral de obediencia al orden juridico.
Las normas —como sabemos—, pueden ser obedecidas por muchos motivos
(por conveniencia, por comodidad, por miedo al castigo), pero en la medida
en que la justicia no sea considerada un ingrediente necesario del derecho
—senala Prieto Sanchis— tampoco lo serd la obediencia a sus normas. Por lo
que al considerarnos moralmente obligados a obedecer algunas normas de
derecho serd porque consideramos que esas normas son moralmente justas,
no por el mero hecho de que formen parte de un sistema juridico.””

El iusfilésofo A. Kaufmann haciendo una distincién atinada entre el de-
recho y la moral sefiala, que “el derecho tiene como objeto las relaciones
entre los hombres; la moral, por el contrario, el hombre en cuanto naturaleza
individual. La valoracién juridica caracteriza una accién como buena para la
vida en comunidad; la valoracién moral, en tanto buena por antonomasia.
La escoldstica lo expres6 en el sentido de que la moral es ab agenti, mientras
que el derecho, por el contrario, es ad alterum”.”® Son distintos, si, pero no
opuestos, no sélo porque algunos sostienen que el derecho es un minimo
ético necesario al hombre en sociedad, sino porque un derecho sin moral no
es derecho.

G. del Vecchio sostiene que las relaciones entre derecho y moral son
constantes, que pueden determinarse a priori, por tener necesidad légica.
La relacién fundamental, segtin él, se expresa en la mdxima: Aquello que es
deber, es siempre derecho; y no puede ser deber, aquello que no sea derecho. Este
aserto se justifica advirtiendo que si en un sistema dado una accién aparece
como obligatoria para un cierto sujeto, en el mismo sistema no debe ser po-
sible el que se ponga impedimento a dicho acto por parte de los demds. Por
otra parte, no cabe sostener que un cierto acto es obligatorio, s6lo porque es
conforme al derecho. El derecho significa sélo la no impedibilidad, la posibi-
lidad; pero de la posibilidad no puede inferirse sin mds, la necesidad, como

7. ]. Habermas, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el estado democritico de derecho en términos de teoria
del discurso, p. 171.

777. - S. L. Prieto, Apuntes de teoria del derecho, p. 96.

77 Filosofia del derecho, p. 388.
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aquélla puede deducirse de ésta. La determinacién de lo licito no coincide
por lo tanto, con la de lo obligatorio: aquello que es derecho, no es, por esto sélo,
deber.”” Segun lo que ha indicado Del Vecchio, el deber en sentido juridico
denota solamente el limite de la posibilidad de cada uno, porque traspasan-
do dicho limite, se chocaria con el legitimo impedimento de los demds. De lo
que se sigue que el derecho no es suficiente por si solo para dirigir el obrar
del hombre, sino que debe ser integrado-completado por la moral. Por lo
mismo, no es posible una contradiccién o disparidad entre los dos, porque
se trata igualmente de normas del obrar, que se suponen y se integran reci-
procamente, y tienen un tinico fundamento.

Hortal sefiala que el panorama entre las diferentes maneras de entender
la relacién entre moral y derecho se estructura en torno a la cuestién del pa-
pel que se atribuye a la razén en la forma de concebir la moral, y en la forma
de concebir el derecho. La manera de entender la relacién entre la moral y el
derecho depende de la manera que tengamos de entender la moral y el dere-
cho por separado y de la manera que tengamos de concebir la relacién, real y
deseable, entre la una y el otro.”® Cuanto mads positivista sea la manera que se
tenga de concebir el derecho, cuanto mds se piense en aspectos puntuales del
derecho, cuanto més se tenga del derecho una concepcién voluntarista, forma-
lista o sociologista, mds alejado se le vera de la moral. Por el contrario, cuanta
mds atencion se preste a los contenidos del derecho, cuanto més se le consi-
dere como algo racional, cuanto més cercano se lo vea a los ideales sociales y
cuanto mds se insista en la legitimidad del derecho, mas cercano se lo verd de
la moral.”®! La concepcién que se tenga de la moral tendrd mucho que ver en la
manera de concebir la relacién entre derecho y moral: cuanto mds irracional se
vea la moral, més alejada se le vera del derecho; cuanto més se la concibe como
subjetiva, auténoma, puramente interior, mds alejada se le vera del derecho.
Por el contrario, cuanto més se conciba la moral como racional, intersubjetiva,
socialmente compartida, externa, legalista, en cierto modo y coactiva, mds es-
trechamente relacionada se verd la moral con el derecho.”

No hay nada de contradictorio —indica Manuel Atienza— ni de mo-
ralmente reprobable en considerar que una conducta pueda ser inmoral y

779. Filosofia del derecho, p. 329.

7. A. Hortal, “La justicia entre la ética y el derecho”, en Fernéndez, J. L., y Hortal, A. (comps.), Etica
de las profesiones juridicas, p. 24.
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politicamente peligrosa, pero no por ello deba estar juridicamente prohibi-
da, porque el derecho no sanciona ni todo lo inmoral ni todo lo indecoroso.
Una buena razén en favor de esto tiltimo es que una de las condiciones para
poder utilizar con éxito el derecho como instrumento para promover la jus-
ticia consiste en ser consciente de sus limites; y uno de ellos —quiza el més
importante— es que el derecho nunca podra sustituir a la moral.” En otro
lugar hace la siguiente observacién: si al derecho se le estudia desde el as-
pecto normativo, por fuerza eso nos llevard al tema de la moral; sobre lo cual
sefiala que existen muchas analogias entre las normas juridicas y las morales
pero también algunas diferencias: por ejemplo, las normas juridicas, o algu-
nas de ellas, estdn respaldadas con una sancién institucionalizada y de tipo
coactivo, lo que no ocurre con las morales.”

Esto que sostiene Atienza, el P. Villoro Toranzo lo percibe desde el mo-
mento en que el derecho esta vinculado a la justicia: la moral estudia a la
luz de la razén la rectitud de los actos humanos con relacién al fin tltimo
del hombre o a las normas que se derivan de nuestro tltimo fin. Una no-
cién del derecho serd moral cuando predomina en ella la consideracién
racional del derecho como medio para lograr el fin dltimo del hombre.
Generalmente esto se hace considerando al derecho como un instrumento
para la realizacién de la justicia.”® Es asi, que por lo general el derecho es
considerado de esta manera; luego el derecho tiene sentido moral.

De separar el derecho de la moral, se desprenden consecuencias muy es-
peciales; una de ellas consistird en que los autores iuspositivistas tienen que
replantear el problema de la obediencia al derecho. Algunos ni siquiera se lo
plantean, pues consideran imposible hablar racionalmente acerca de la jus-
ticia; la obediencia o desobediencia al derecho s6lo es un hecho a constatar,
pero no hay nada que pueda decirse en relacién a si tenemos o no la obliga-
cién (entiéndase bien —puntualiza Atienza— la obligacién moral no la obli-
gacién juridica) de obedecer esas normas.”®® Otros, —dice el mismo autor—
creen que los tnicos criterios de justicia a los que cabe apelar son los que se
contienen en el propio derecho positivo: el derecho debe obedecerse porque
es derecho.”” Esto responderia me parece, al llamado formalismo Kantiano-

783 Tras la justicia, pp. 59-60.

7. El sentido del derecho, p. 88.

7. T. M. Villoro, Introduccién al estudio del derecho, p. 15.
7. Op. cit., p. 95.

77 Idem.
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Kelseniano, o lo que es lo mismo: el deber por el deber; la legalidad por la
legalidad. Y otros, finalmente —con tintes iusnaturalistas— entienden que se
necesita alguna teorfa de la justicia para resolver si un determinado derecho
positivo, o algtn aspecto del mismo, es o0 no justo y, en consecuencia, debe
o no debe ser obedecido.”® Parecerfa la postura mds congruente, pero no
hay que confundir el iusnaturalismo como concepcién del derecho y como
concepcion de la justicia; pues cabe pensar que lo justo es lo conforme con la
naturaleza, con los principios del derecho natural que ahora no conforma-
rian el derecho positivo, sino los criterios con que juzgarlo.

Podemos estar de acuerdo —apunta Hans Kiing— en que el hombre
no va a mejorar mediante el creciente recurso a las leyes y preceptos, y tam-
poco por meros procedimientos psicolégicos o socioldgicos. En lo grande y
en lo pequefio nos encontramos ante la misma situacién: los conocimientos
no implican siempre saber sobre el sentido, los reglamentos no son todavia
orientaciones, y las leyes no son todavia actitudes morales. {El mismo Derecho
necesita un fundamento moral! El presupuesto de toda cultura politica es la
aceptacion ética de las leyes (el Estado las protege con sanciones y las impone
con la fuerza). De poco sirve a los diversos Estados y organizaciones, como
la CEE, USA u ONU, la constante creacién de nuevas leyes, si una gran parte
de ciudadanos no piensa lo mds minimo en aceptarlas, y dispone de medios
y procedimientos suficientes para seguir manteniendo impunemente sus
propios intereses personales o de grupo.” En la misma Declaracién Ameri-
cana de los Derechos y Deberes del Hombre, de 1948, después de que en los
considerandos enaltece la dignidad humana, en el predmbulo se encuentra
la tesis que hemos venido sosteniendo en este asunto del derecho y la moral:
la complementariedad entre los dos, y avala lo que este autor holandés estd
demandando al reconocer que “los deberes de orden juridico presuponen
otros, de orden moral, que los apoyan conceptualmente y los fundamentan” .

Respecto a lo anterior sostendrd Radbruch, que, tinicamente la moral es ca-
paz de fundar la fuerza obligatoria del derecho. (...) Tan sé6lo puede hablarse de
normas juridicas, de deber ser juridico, de validez juridica, de deberes juridicos,
cuando el imperativo juridico ha sido investido, en la propia conciencia, de fuer-
za moral de obligar. Hay que pensar, por tanto, que el derecho y la moral en el

788, Idem.

7. H. Kiing, Proyecto de una ética mundial, p. 52.

790. Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, disponible en: http:/ / www.cidh.org/
Basicos/Basicos1.htm [consultado el 3 de agosto de 2006].
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contenido de sus exigencias coinciden sélo en parte y casualmente. La relacién
entre ambos dominios de normas reside, més bien, en que la moral es por un
lado fin del derecho, y por otro fundamento de su validez obligatoria.”

Cuando se colocan —dice el mismo autor— derecho y ética uno junto
a otra, se comparan magnitudes inconmensurables. El derecho es un con-
cepto de la cultura, la ética un concepto del valor. S6lo pueden compararse
o dos conceptos de valor: justicia y ética, o dos conceptos de cultura: de-
recho y moralidad. Asi, el valor juridico es un valor de la conducta para
los otros o para la totalidad de los otros, el valor moral es el valor de una
conducta en absoluto.”?

Brieskorn, por su parte, propone una forma de relacién entre derecho y
moral (ética). La relacién entre ellos dos —dice— tiene que ser ésta:

quienes configuran, aplican y cambian el ordenamiento juridico, necesitan el
consejo, la explicacién de las normas éticas sus consecuencias y sus conexiones.
La existencia de una moral (ética) libremente impulsada y en un intercambio
de estudios cientificos, resulta indispensable para la configuracién del ordena-
miento juridico.”

Toma de posicién

Como se ha podido constatar, el tema de este capitulo, en la historia del pen-
samiento juridico, ha dado lugar a que se viertan chorros de tinta sea para
defender la relacion de coexistencia y complementariedad entre derecho na-
tural y derecho positivo, y digase lo mismo entre derecho y moral, o bien,
para la negacién de la misma.

En primer lugar, en lo relativo al binomio derecho natural y derecho
positivo, hay que decir, que si bien, los iuspositivistas niegan la existencia de
la Ley natural, y como consecuencia, del derecho natural; lo cual estd muy
bien y se acepta como ideologia, porque en la realidad de los hechos es otra
la situacién: todo lo que se exige desde la naturaleza misma de lo humano,
por decir algo, la vida, el alimento, la relacién macho y hembra, etc., ;acaso
se legisla en contra de ello? En el supuesto de que asi fueran las cosas, lo que
se diera, seria una contradictio in terminis. Parece que los hechos apuntan a lo

1. Filosofia del derecho, p. 61.
792. Cfr. Filosofia del derecho, pp. 52 y 55.
79. N. Brieskorn, Filosofia del derecho, p. 87.
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opuesto: mds bien se le protege y asegura. Por lo tanto, alli estd el derecho
natural —aunque el positivismo juridico no lo acepte y no lo quiera ver—,
si bien no como regulacién pero si como dictamen; de tal manera, que ante
aquello que se considera como antinatural, o actos cantra natura, no sélo se
da de inmediato el reproche de la propia naturaleza, sino que el mismo de-
recho positivo, también lo sanciona, o trata de regularlo, con la finalidad de
que aquello sea considerado o por lo menos sea respetado por la sociedad,
como es el caso de la legislacién en el Distrito Federal sobre las sociedades
de convivencia, en los tltimos afios.

Unido a lo anterior, diremos también, que el derecho natural da al dere-
cho positivo la materia sobre la cual va a incidir y a la que tiene que regular.
Dicha materia, amplia y extensa estd contenida en esas exigencias y necesi-
dades humanas, traducidas en el lenguaje juridico moderno como derechos
humanos, alos que el derecho positivo no crea, ni los produce, ni los concede;
son previos a cualquier pacto o consenso, son anteriores al Estado y al propio
derecho positivo, a los que, tanto uno como el otro, o, mejor, el primero con
ayuda del segundo, sélo tiene que reconocerlos y darles vida. Aqui es donde
en verdad se pone de manifiesto la complementariedad de los dos derechos
y la necesidad que tienen uno del otro: ;Qué seria el derecho positivo sin
eso que es natural? Me atrevo a afirmar que ni tendrfa razén de ser, pues no
habria nada qué regular. Y, por su parte, el derecho natural ;qué seria sin el
derecho positivo? Simplemente una ilusién, porque su contenido —dada la
fragilidad de la propia naturaleza humana— careceria de eficacia. De ahi,
que, por ejemplo, grandes luminarias del pensamiento juridico, como Ro-
nald Dworkin, Gregorio Peces-Barba, Antonio Enrique Pérez Lufio, Jiirgen
Habermas, entre otras, pidan y exijan que en todos los paises del mundo
se lleve a cabo la positivacién de los derechos humanos; es decir, que sean
reconocidos por cada Estado a través de la Constitucién, obteniendo asf la
categoria de derechos fundamentales, no porque eso sea la solucién, pero al
hacerlo, aquéllos obtienen fuerza y respaldo y, en algo ayudard para que su
respeto sea mds real en todo el mundo.

Al mismo tiempo, reconociendo al derecho natural como el fundamento
de la obligatoriedad de todo orden juridico positivo, se comprende la pro-
funda observacion que hace al respecto Del Vecchio: “La idea del derecho
natural es, en efecto, de esas que acompafian a la humanidad en su desen-
volvimiento; y si, como no pocas veces ha ocurrido —sobre todo en nuestro
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tiempo— algunas escuelas pretenden negarla o ignorarla, aquella idea se
reafirma vigorosamente en la vida”.”*

Por dltimo, teniendo en cuenta a Jacques Maritain, podemos decir que
una concepcidn ideal del derecho, serd aquella que toma en cuenta los di-
versos aspectos o datos de lo juridico, la jerarquia de los fines existenciales
y, por supuesto, los criterios y principios éticos de lo social, alcanzados me-
diante el andlisis critico de la naturaleza del hombre y de la sociedad. Es
una concepcion integral del derecho a imagen y semejanza del ser humano,
cuya conducta social rige; pues si el hombre —segtn la bella y profunda ex-
presion maritaineana—, es un espiritu encarnado, en el derecho humano la
eticidad o derecho natural representa el espiritu, y la positividad o técnica,
el cuerpo.

En segundo lugar, y en estrecha relacion con lo anterior, en lo que atafie
al binomio derecho y moral, los positivistas juridicos, sostienen, como sabe-
mos, a causa de la objetividad de la ciencia, que el derecho se define como
neutral en cuanto a contenido, es decir, libre de valoracién moral, de mane-
ra puramente formal, simplemente por medio de determinacién y eficacia.
Frente a esta postura sostenemos, con Santo Tomds, que siendo el derecho
ipsa res iusta, lleva incluido en si, como acto de su propio nacimiento, la exi-
gencia moral. Al mismo tiempo sostenemos que no se puede ni realizar el
orden justo ni evitar las injusticias sin antes conocer el uno y las otras. Claro
estd, que la responsabilidad de este conocimiento y de aplicar las directi-
vas resultantes del mismo, ya es una cuestién moral. Pero el propio plantea-
miento moral de lo justo ya no se pregunta cémo se conoce lo justo —que es
una cuestién gnoseolégica— ni cdmo es la realidad de lo justo —que es una
cuestion ontolégica— sino cémo se debe realizar lo justo. A lo que se puede
responder en forma breve: se debe realizar lo justo porque en el orden de
lo justo estriban las posibilidades de realizar el perfeccionamiento humano
impuesto por la autoridad divina: pues la justicia —entre otras cosas— po-
sibilita el ambiente propicio y adecuado para que el hombre aspire a bienes
mds sublimes: la paz, la seguridad, la tranquilidad, el orden, etc.

Desde la sociabilidad natural del hombre —a través de la cual encon-
trard el medio idéneo para lograr su perfeccion, haciendo uso de la libertad,
factor determinante en el ser humano tanto en su individualidad como en
su vida social—, también sostenemos que no puede darse discrepancia al-

791, G. del Vecchio, Los principios generales del derecho, p. 71.
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guna entre derecho y moral hasta el punto en que no deba tenerse en cuenta
la libertad, su desarrollo en las relaciones sociales libremente elegidas y su
interpretacién en el tiempo y en el espacio. Al mismo tiempo, esas relaciones
humano-sociales conforman la conducta consciente y libre del hombre que
debe ser regulada por un conjunto de normas, que como todas las normas
reguladoras de tal conducta, son de naturaleza moral.

Por consiguiente, el derecho, como sistema de normas, que regula esa
conducta consciente y libre del hombre, sin desconocer su responsabilidad
histérica y su ultimo fin, es de naturaleza moral. De acuerdo con esto, la
moral exige que exista el derecho; pues, desde el punto de vista normativo
—escribe Gonzélez Morfin—, la forma que por exigencia de su propia natu-
raleza debe tomar la moral para regular los aspectos externos de la conducta
del hombre en la convivencia social es el derecho; porque debemos entender
que asi como es inmoral pretender regular u ordenar la convivencia social
sin normas juridicas, de igual manera, es antijuridico pretender que el de-
recho conserva su esencia y su finalidad si se le niega la calidad moral. Por
lo que hay que insistir en que un derecho no moral deja de ser derecho y se
convierte en un conjunto de normas desligadas de la conciencia y de la li-
bertad humana. Mds atin, un derecho sin calidad moral seria un conjunto de
normas procedentes de la naturaleza irracional, y destinadas a ella.”®

Por otra parte, no se subsana el error de negar calidad moral al derecho
diciendo que basta con que la norma juridica no obliga en conciencia si no
es una norma de indole moral. Por el contrario, afirmamos que la obligato-
riedad en conciencia de la obligacién juridica es la necesidad objetiva que la
norma impone de hacer o dejar de hacer algo, de realizar o no determinada
conducta. Por consiguiente, es el contenido mismo de la norma el que debe
ser de indole moral. Si no fuera el caso, entonces, ;por qué hay obligacién
moral de cumplir con la norma juridica que prohibe cometer un delito? Por-
que esta obligacién se funda en que la prohibicién juridica del delito es tam-
bién de indole moral. El propio contenido de la norma es de indole moral.

Por la razén anterior, la moral in lato sensu se restringe a si misma para
constituirse en derecho y asi poder regular justamente la convivencia social.
Al limitarse para tal fin, la norma moral adquiere las caracteristicas propias
de la norma juridica. Por lo tanto, a la autolimitacién de la moral para cons-

75 M. E. Gonzalez, “Moral y derecho”, en Juridica. Anuario del Departamento de Derecho de la Uni-
versidad Iberoamericana, No. 19, México, 1988-1989, p. 347.
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tituir el &mbito del derecho corresponde la autolimitacién del derecho para
no invadir en forma abusiva el campo de la moral. Ambas autolimitaciones
son fundamentales; primero, porque al derecho no le corresponde establecer
como obligatorios niveles maximos de moral, ni puede prohibir todo lo in-
moral ni todo lo indecoroso; a lo sumo, debe tratar de promover y defender
niveles minimos de moralidad en la vida social, porque reconoce la existen-
cia y la obligatoriedad de la moral que rebasa las autolimitaciones juridicas.
Segundo, porque un deber juridico subsiste aun cuando la moral emita un
juicio negativo sobre él. Ademds, nadie puede negar que el derecho es nece-
sario, pero no suficiente, para promover y garantizar la plenitud de bienes
morales exigidos por la naturaleza humana.

La indole moral del derecho se manifiesta también —afirma Gonzélez
Morfin— con toda claridad en su contenido y motivacién de justicia y amor
al préjimo. La norma juridica trata de realizar la justicia en la realidad ob-
jetiva. Por tal razén, lo justo objetivo es el significado esencial del derecho.
La justicia da lo suyo a las personas y sociedades que son el “cada quien”
de la definicién cldsica. Es decir, da lo suyo tanto a las personas fisicas
como a las personas juridicas, porque la sociedad tiene también derecho
a que sus miembros le den con justicia lo suyo para realizar y defender el
bien comtn. Lo suyo de cada quien es, ante todo, el propio ser, la propia
vida y también los bienes materiales. Por todo lo cual afirma rotundamen-
te: un derecho injusto es algo absurdo y contradictorio, 1o cual equivale a
decir que el derecho es esencialmente moral.”” Por todo esto, sostenemos
con este gran iusfilésofo y con Graneris “que la moral sera el alimento de
que se nutre y la atmdsfera que respira el derecho, que o sera moral o no
serd verdaderamente derecho”.”””

Finalmente, hay que decirlo, el motivo que inspira la obra de justicia es
el amor al préjimo, porque quien ama a su préjimo comienza por no hacerle
injusticias. Vistas asi las cosas, y de que el P. Villoro Toranzo haya definido el
derecho como “el minimo de amor exigible en sociedad”,”* se desprende la
falsedad de la disyuntiva que atribuye el amor a la relacién con los hombres
cercanos y la justicia al trato con los distantes, porque, en realidad, quien no
tenga —afirma Gonzdlez Morfin— ni siquiera un minimo de amor o bene-

7. Ibid., p. 348.
7. Op. cit., p. 44.
7. T. M. Villoro, La justicia como vivencia, p. 65.
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volencia con su préjimo tampoco podrd ser justo con é1.”° Pensamiento que
corrobora el P. Villoro al escribir que en la medida en que el grupo acepte al
derecho como un minimo de amor, lo acatara de buen grado y tratard que
se cumpla; pero si el grupo ve al derecho como una mera imposicién de la
fuerza de la autoridad, tratard de esquivar su cumplimiento y, en los casos
extremos, hasta se rebelard contra un supery6 del que no se ve el sentido.
Asi, las corrientes racionalistas, al tratar de divorciar la responsabilidad juri-
dica de la responsabilidad moral, atentan contra el alma misma del derecho.
Porque un derecho sin justicia no es derecho, como una justicia sin amor no
es justicia.’” Ideas a las que Verdross hace esta connotacién:

En la medida en que el derecho, escaldn inferior en la escala del mundo ético,
sirve a la moral del amor, asegura un minimo de amor activo indispensable
para la convivencia de los hombres, base ésta, a su vez, para que cada persona
pueda desenvolver més facil y fructiferamente su moral individual del amor. El
derecho y la moral del amor se complementan reciprocamente, actiian el uno
sobre la otra e inversamente se vivifican y apoyan para recorrer el camino de la
concordia y de la paz. Si el derecho prepara el camino de la paz, éste completa
y perfecciona al derecho.®

70 Ibid., p. 349.
soo.  Ibid., p. 66.
so..  Op. cit., p. 398.
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MISION E IMPORTANCIA
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INTRODUCCION

Si partimos del mismo nombre de esta disciplina: filosofia del derecho, pienso
que no es necesario discurrir mucho para aclarar que el objeto de su reflexién
es el derecho sin especificacion, es decir, el derecho como tal. Por consiguien-
te esta materia tendrd que ver con las diversas disciplinas juridicas que lo
integran. Segundo, como a la filosofia del derecho le interesa no sélo cémo
es el derecho, sino también cémo debe ser, por la misma razén tendrd que ver
con la formacién de los postulantes-estudiantes del derecho, quienes en su
presente lo estudian y en el futuro serdan quienes lo aplicaran. Por tltimo,
siendo la justicia uno de los temas clave de reflexién en esta disciplina, pero
en estrecha relacion con los actores politicos, representantes de la sociedad
y de la institucién politico-juridica que es el Estado, la filosofia del derecho
tendrd que meditar y reflexionar en torno a esta figura para ver de qué mane-
ra cumple con la misién tan alta y delicada que se le encomienda: hacer que
brille la justicia en cada una de las relaciones sociales y en las instituciones
juridico-politicas. Finalmente, el andlisis de estos elementos, junto con lo es-
crito en las pdginas anteriores, nos permitird ver si esta disciplina goza o no
de cierta importancia dentro del mundo del derecho y en la formacién de los
futuros abogados.

LA FILOSOFIA DEL DERECHO Y LAS DISCIPLINAS JURIDICAS

La funcién que realiza la filosofia del derecho en relacién con las disciplinas
juridicas particulares es parecida a la que cumple la filosoffa en general con
relacion a la ciencia en sentido restringido, funcién que crece en importancia
cuando se trata de disciplinas que corresponden al dmbito de la filosofia
préctica; pues si tratdndose de disciplinas comprendidas en la filosofia te6-
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rica o especulativa, cuyo objeto es el saber por el saber mismo, las ciencias res-
pectivas que le estdn en cierto modo subordinadas mantienen su autonomia,
en cuanto se mueven dentro de lo que les marca su objeto formal; otro es el
caso de las disciplinas filos6fico-practicas cuyo objeto es el saber para normar,
saber para actuar, es decir, la conducta humana, y en ella cada una de las
acciones a realizar o ya realizadas; en este dmbito el conocimiento cientifico
estd estrechamente vinculado con el conocimiento filoséfico, por la propia
naturaleza de los actos humanos, en los que uno de los elementos esenciales
es la libertad.

Al meditar en torno a la conducta humana, en ella se encuentran entre-
lazados actos voluntarios y libres vinculados a su vez con nociones y princi-
pios filosoéficos tales como: voluntad, libertad, deber, norma, rectitud, valor,
bien, justicia, etc., de cuya definicién y comprensién depende que lleguemos
a tener un conocimiento completo o incompleto de las acciones humanas,
digase, del obrar humano. Razén por la cual, pretender reducir la conducta
del hombre a sus manifestaciones exteriores, que caen bajo el dominio del
conocimiento sensible, es desnaturalizar esa conducta, mutilar y deformar
tal objeto de conocimiento. Asi, un estudio de moral que s6lo describe cos-
tumbres o un estudio de derecho que se limita a compilar leyes —observa
Preciado Herndndez— sin adentrarse en la consideracién de los valores que
inspiran y presiden las costumbres descritas y las leyes compiladas, no me-
rece siquiera el titulo de estudio cientifico. De ahi la importancia que tiene la
filosofia del derecho frente a las ciencias juridicas particulares, respecto de
las cuales no sélo establece la validez de sus postulados, sino que en cierto
sentido viene a integrarles el objeto material de su conocimiento.®”

Lo anterior se refuerza al percibir que entre las materias de especializa-
cién juridica, no existe una ciencia que explique qué es la ciencia del derecho.
Ninguna rama del derecho ensefia los diversos fines del mismo; y estas cues-
tiones no examinadas por el derecho positivo —observa Terdn— que atafien
a todas las ramas del derecho son la materia de la filosofia del derecho. Por
ejemplo, en todos los aspectos de la vida juridica, hay normas de derecho
especiales para cada caso; pero lo que hay de comun en todas es que son
normas juridicas por igual unas y otras.*®

s, Op. cit.,, p. 25.
s03.  J. M. Terdn, Filosofia del derecho, p. 13.
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Por otra parte, frente a la variabilidad de la jurisprudencia y de la cien-
cia del derecho, debido a su cardcter histérico-social, los conceptos de la fi-
losofia del derecho si tienen pretensién de universalidad, por encima de esa
variacién histérica y social de la Jurisprudencia técnica. Por tal motivo, no
se puede hablar, por ejemplo, de una filosofia del derecho mexicano, o de
una filosofia del derecho espafiol, sino que la filosofia del derecho es comuin
y unitaria, es decir, la reflexién filoséfica no pretende recoger lo que hay de
variable en las instituciones juridicas, sino lo que en ellas se puede encontrar
de permanente, lo que hay de comtn en todas ellas. Los principios, las direc-
trices fundamentales son las mismas en cualquier parte del mundo.

En suma —dice Terdn—, la filosofia del derecho es una concepcién uni-
versal, de cardcter racional, acerca del mundo juridico. Universal, porque es co-
mun a todas las ramas del derecho positivo; racional, porque es una actividad
realizada por la inteligencia.® Por tltimo, podemos decir, que la filosoffa, y
en este caso, digase la filosoffa del derecho, no es dogmatica e indiscutible
como podria ser la fe, sino que, como maneja conceptos, por ello no sélo es
universal, sino también racional.

Con base en lo anterior podemos decir que ante cuestionamientos, hasta
cierto punto, comunes y frecuentes, tales como ;qué es el derecho? ;Para
qué es el derecho? ;Quiénes son los creadores del derecho? ;Pueden hacer a
su gusto y arbitrio el derecho quienes ejercen o detentan el poder publico?
(El orden social es algo que puede lograrse, cualesquiera que sean las reglas
de la vida colectiva impuestas mediante la fuerza? Las respuestas pueden
parecer simples y sencillas, fruto de la observacién sensible de los hechos,
pero que no satisfacen a la inteligencia, ni mucho menos que sélo a través
de ellas se llegue a una idea integral del derecho. Luego, parece evidente,
que para llegar a tal fin en el derecho se conjugan datos tanto de la experien-
cia sensible regidos por leyes fisicas, bioldgicas, econémicas, psicoldgicas y
socioldgicas, como datos ideales aprehendidos a través de una intuicién in-
telectual y regidos por leyes légicas y también datos correspondientes a lo
que podriamos llamar experiencia moral, regidos por leyes éticas. En todo
caso, sélo un dogmatismo irracional y por lo mismo anticientifico, podria
desentenderse de la reflexion filoséfica que presupone la resolucion de esta
cuestion: determinar los datos y leyes que deben ser tomados en cuenta para
poder obtener una nocién integra de derecho.

sos.  Ibid., p. 14.
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Por otro lado, tratando de reafirmar la idea anterior, sostenemos, que,
analizar solamente la estructura légica de figuras juridicas tan importantes,
como son: la norma juridica, el deber juridico, la persona juridica, la sancién
juridica, el derecho subjetivo, entre otros, es ciertamente ttil y hasta nece-
sario. Pero no se debe perder de vista que este andlisis nos permite captar
tnicamente el aspecto 16gico de los datos de que se trata, y tarde o temprano
se caerfa en la inconsecuencia que entrafia la teoria pura del derecho, que invo-
ca la pureza del método para condenar por igual al sociologismo juridico y
al eticismo juridico, sin advertir que ella cae en el mismo error que atribuye
a esos sistemas, consistente en deformar el objeto de conocimiento por usar
un método inapropiado. Ademads, ese afdn de pureza metodolégica llevaria
consigo un formalismo juridico: todo perfectamente estructurado desde la
l6gica, pero totalmente vacio por dentro, es decir, sin ningdn referente a la
vida social. Por ello, Preciado Herndndez tiene toda la razén al sefialar que
“s6lo la reflexién filosofica sobre el derecho nos permite integrar jerdrquica-
mente los diversos datos y aspectos que implica una nocién compleja de lo
juridico; logrando asf, la verdadera sistematizacion de las ciencias juridicas,
y evitando de esta manera las contradicciones a que estdn expuestas y en las
que con frecuencia pueden incurrir e incurren, cuando manejan conceptos
juridicos fundamentales a los que atribuyen significados no siempre coinci-
dentes, o que expresan un aspecto parcial del objeto de conocimiento a que
se refieren” 8%

La filosofia del derecho y el Estado

Hemos dicho que tanto el derecho como la politica son, cada uno en su dm-
bito y ejercicio, la realizacién de un punto de vista de la justicia, dos brazos
poderosos del Estado para que éste pueda realizar y concretar en cada situa-
cién particular y concreta la justicia que sea necesaria. Y la justicia —como
quedé asentado en el capitulo anterior— deberd ser considerada siempre
como un tema central de reflexién por parte de la filosofia del derecho. Por
consiguiente, la influencia de la filosofia del derecho en la vida social y en la
actividad del Estado, es necesaria y de la mayor importancia: como el dere-
cho es elemento necesario de la sociedad y ésta a su vez es necesaria al hom-
bre, es evidente que una correcta concepcidn filoséfica del derecho puede

s Op. cit., p. 27.
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contribuir de manera eficaz al perfeccionamiento del orden juridico concreto
de que se trata, al de la sociedad, y al de los hombres que la integran. La re-
flexién en este contexto sobre la lucha incesante por el derecho, —razén por
la cual pienso que los estudiosos del derecho no dejardn de existir— nos dice
que ésta no manifiesta otra cosa que un anhelo insatisfecho por perfeccionar
las instituciones juridicas, con el fin de hacer més justas y pacificas las rela-
ciones entre los hombres. En este sentido, para el profesor Mircea Djuvara
la filosofia del derecho tendrd como tarea analizar la idea de justicia en si
misma, como deber de accién, e investigar sus relaciones necesarias con los
hechos en movimiento de la vida social a los cuales se refiere.5

Por otro lado, los datos escuetos que proporciona el derecho positivo,
como sistema, incluyendo, por supuesto, sus cédigos, sus tribunales y su
técnica, son incapaces por si solos de mover a los hombres hasta el grado de
llevarlos a dar su vida por defenderlos. En cambio, esos mismos datos, ilu-
minados y vivificados por el espiritu del derecho, que sélo puede revelarlo
una auténtica filosofia juridica, al mismo tiempo que se convierten en insti-
tuciones fuertemente vinculadas con el bienestar y progreso de los hombres,
éstos, por lo mismo, son capaces de los mds grandes sacrificios cuando se
trata de defender o perfeccionar tales instituciones.

La historia, por lo general, no miente en las lecciones de vida que re-
coge y nos da. Una de ellas nos dice que, de manera semejante a como los
hombres pueden progresar, el progreso de los pueblos depende de manera
particular de las instituciones juridicas que lo rigen —se habla de institu-
ciones, pero no hay que olvidar que estdn compuestas y representadas por
hombres—. Si aquéllas garantizan las libertades humanas, las actividades
legitimas y reglamentan debidamente las formas de convivencia social natu-
rales y, por lo mismo, necesarias al hombre, el progreso material y espiritual
de la sociedad de que se trate, es su resultado 16gico y no se hace esperar. Por
el contrario, allf donde las llamadas instituciones juridicas no se inspiran en
los principios racionales que rigen la conducta social del hombre, la sociedad
pierde su rumbo y lucha inttilmente.

Por otra parte, se ha dicho también, y con razén, que un pueblo sélo
puede progresar cuando cuenta con un buen gobierno; es evidente que un
gobierno para ser considerado de esta manera debe fundarse siempre en un
auténtico orden juridico, en un derecho justo. En este aspecto, sostenemos

s06.  “Discusién”, en AA. VV, Los fines del derecho, p. 77.
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con Preciado Herndndez, que es precisamente la filosofia del derecho, la
que tras el planteamiento riguroso de los problemas que implica la for-
mulacién de un ordenamiento juridico, ofrece los caminos para encontrar
las soluciones adecuadas a esos problemas, de acuerdo con los primeros
principios del derecho.®”

La filosofia del derecho y el estudiante o postulante del derecho

La filosofia del derecho, al ser una disciplina filoséfica y no parte de la
Etica —en el buen sentido de los términos—, debe realizar un papel peculiar
y ejercer una marcada influencia en la formacién de los futuros licenciados u
hombres del derecho. Existen tres profesiones que por su funcién y la finali-
dad que persiguen cada una de ellas, guardan entre si cierta semejanza; ellas
son, la abogacia, la medicina y el sacerdocio.

Uno de los puntos de encuentro entre las tres es el secreto profesional, el
sigilum. Pero, para el tema que nos ocupa, en este momento tiene mayor re-
levancia para el abogado el papel de director de hombres; funcién de gravi-
sima responsabilidad, puesto que implica la posibilidad de aconsejar al pré-
jimo en asuntos que pueden tener repercusion y trascendencia social, cuyas
consecuencias perjudiciales y trdgicas a veces, dependen en buena medida
del consejo que se haya dado. Pero, como dice la sabiduria popular, a través
de los refranes: “nadie da lo que no tiene”; o, el otro, “consejos vendo pero
para mi no tengo”, esa mision tan delicada y estas verdades populares van
de la mano. Por lo tanto, sélo una persona con una disposiciéon de apertura
hacia el contenido de la filosofia del derecho podr4 ser sensible a los recla-
mos que la sociedad —con todo derecho— le hace, para que con la entrega
en el ejercicio de su profesion, recupere el lugar que un dia tuvo el licenciado
en derecho: respeto, confianza y veneracién. Al contrario, sélo desconocien-
do esa funcién social y moral de la abogacia, algunos podrian sostener que
al jurista le basta conocer el derecho positivo y dar en cada caso la solucién
legal a los problemas y casos que él acepta y que se someten a su juicio. Al
respecto, de manera inesperada, pero lleno de ironfa, asi se expresa Alejan-
dro Nieto: los abogados no estén, en principio, para hacer justicia sino para
defender los intereses de sus clientes poniendo a disposicién de éstos los co-
nocimientos juridicos de que légicamente carecen. El buen abogado es el que

so7. Op. cit., p. 28.
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ayuda bien a sus clientes y mal ejerceria su profesion si, por hacer justicia,
dejara condenar a su defendido, aunque fuera ciertamente un delincuente
o hubiera incumplido las obligaciones contractuales que se le reclaman.®®
Lineas adelante se pronuncia con mucha propiedad y seriedad: “quede claro
que no excluyo, ni mucho menos, el valor de la justicia en la profesién, ya
que si existen Jueces justos, también hay abogados justos que, voluntaria y
responsablemente, buscan la justicia.*” Seran aquéllos —de los que debemos
formar parte— que no aceptan, por mds bien retribuida que sea, la defensa
de casos injustos, pero que si defienden a los injustamente acusados y luchan
por obtener sentencias legales y al mismo tiempo justas.

Todas las profesiones liberales —sostiene Preciado Herndndez— tienen
que ver con la moral desde el momento en que toda actividad humana esta
regida por principios morales. Asi, por ejemplo, no basta que el ingeniero
conozca su ciencia y la sepa aplicar en las obras que realiza, sino que se
requiere, ademds, que proceda con honradez y que sea leal a los clientes y
respete las cldusulas de los contratos de los que €l es parte. De igual manera,
nos podemos expresar del abogado, diciendo que aparte de que su profesién
debe ejercerla con honradez y lealtad, el conocimiento de su disciplina no es
completo si no relaciona el derecho con la moral.®° De ahi que sostengamos
con firmeza que al abogado no le debe interesar ni contentarse fundamen-
talmente con la solucién legal que pueda tener el caso que haya aceptado to-
mar, sino sobre todo, con la solucién justa. Porque es muy claro que quien se
satisface con la primera, por lo general, ni siquiera acierta con el verdadero
punto legal. Por consiguiente, lo que debe procurar el abogado es que la so-
lucién legal coincida con la solucién justa; es decir, que busque tanto el cum-
plimiento de la ley cuanto el apego a los principios, ideales y aspiraciones,
para que su actuacion sea legitima. Porque no hay que olvidar que aquél que
se apega a lo estrictamente legal, no estd lejos de cometer injusticia: summum
ius summa iniuria. De ahi que Alejandro Nieto exprese lo siguiente: “La vida
de un jurista sensible es un peregrinar hacia el remoto santuario de la justicia
en el que la indulgencia se gana en el camino, no al llegar; porque serd de
aquéllos que no se satisfacen con el derecho util, sino que busca —como es
evidente— el derecho justo” .5

sos.  Balada de la justicia y la ley, pp. 254-255.
so0.  Idem.

s, Op. cit., p. 29.

si. - Op. cit., p. 246.
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Esta profesion tan peculiar —el licenciado en derecho— es objeto de
apreciaciones ambivalentes: los abogados son vituperados y alabados; en
esa profesién coinciden todos los tépicos: simultdneamente son quienes
avalan al Estado de derecho y defienden las libertades del ciudadano, pero
para muchos son perturbadores del orden litigando por todo, abusando de
las prerrogativas de su oficio y sacando provecho de quien utiliza sus ser-
vicios. Héroes o villanos, son imprescindibles y molestos a la vez ;dénde
estd la verdad?

Una profesion, tan antigua y honorable, como es ésta —hay que decir-
lo— debe fundamentarse en valores éticos cuya ausencia u olvido son causa
de que sea objeto y el blanco de muchos vituperios; el idioma castellano con-
tiene expresiones muy significativas y llenas de sentido que, incluso llegan
a ridiculizar al mal abogado: jentre abogados te veas!; los abogados se pa-
recen a los pldtanos, jninguno derecho! Pero tristemente hay que aceptarlo:
su existencia indica que la mala practica de unos pocos puede distorsionar
la imagen del abogado en general. Por suerte, no son muchos —dice Miguel
Angel Gonzélez Trigds—, pero hacen dafio y dan pena; desde luego no de-
ben hacernos llorar, hay que corregirlos y, si no es factible, persuadirlos de
que busquen una profesién que se adecue a sus modos de actuacién y a sus
esquemas mentales.®'?

Para que eso suceda con menos frecuencia, es precisamente la filosoffa
del derecho, la que ahondando en el estudio de los problemas del derecho,
descubre al estudiante la naturaleza o esencia de lo juridico y los primeros
principios de ética, cooperando con ello a la formacién de un verdadero cri-
terio juridico a la luz del cual podra apreciar no sé6lo la legalidad de las situa-
ciones que le sean planteadas desde el punto de vista del derecho positivo,
sino también la legitimidad de las leyes o instituciones que con cardcter juri-
dico traten de imponerse o de hecho se impongan a la sociedad en que vive.
Estos elementos y peculiaridades le dan a la filosofia del derecho un cardcter
particular, de ser mds una ciencia formativa que informativa.

Respecto a lo anterior, podemos citar unas palabras de Franz Brentano
“sobre la reforma de los estudios juridico-politicos”, con las que terminaba
su conferencia en Viena en el afio de 1889, que se convirti6 posteriormente en
el libro El origen del conocimiento moral; y decia: “De ellos —de los estudios—

si2. “Los abogados: ;Existird la deontologia en el siglo xx1?”, en Otero, P. Milagros, y Morales, G. Mco.
A. (coords.), La justicia, los jueces y la Argumentacion, p. 243.
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y de sus leyes psicolégicas debe, pues, adquirir conocimiento el jurista, si
quiere comprender verdaderamente su tiempo e influir favorablemente so-
bre él; como también debe estudiar las doctrinas del derecho natural y de
la moralidad natural, las cuales no han sido lo primero, sino que seran lo
altimo, en la evolucién juridica moral.

Platén ha dicho que el Estado no prosperara hasta que el verdadero fil6-
sofo sea rey o los reyes se hagan verdaderos filésofos. En nuestra época cons-
titucional, la expresiéon mds adecuada serd decir con Franz Brentano: que
nuestra vida politica, con sus numerosos defectos, no se encaminara hacia
su mejoramiento, como no se procure enérgicamente dar a los juristas una
educacion filoséfica en consonancia con su alta misién, en vez de suprimir lo
poco que de ella se les ofrece en las instituciones actuales” .**

IMPORTANCIA DE LA FILOSOFIA DEL DERECHO

Desde el comienzo del siglo xvi, a través de la historia del pensamiento, se
advierte un rechazo contra la ciencia, pero especialmente un repudio por
la filosoffa, un desprecio o, al menos, una infravaloracién. Sobre lo cual se
pregunta Krause ;cémo puede prosperar la vida de los individuos, los pue-
blos o la Humanidad sin filosofia?** Basados en este cuestionamiento sos-
tenemos que sin las investigaciones filoséfico-juridicas no seria posible una
ciencia del derecho. Y esto, no sélo tiene una importancia decisiva para los
fines de la ensefianza, sino que es de enorme trascendencia en cuanto a la
préctica del mismo derecho.

En el pensar de Stammler, toda cuestién juridica de cardcter practico
abre ante nuestra inteligencia dos distintas orientaciones:

1.  Eljurista indaga en primer lugar la existencia de normas aplicables
al caso concreto, como pueden ser los articulos de los Cédigos, o
los preceptos de la constitucion, etc. La filosofia del derecho es la
llamada a precisar la técnica de la expresion, a mostrar los remedios
que pueden ponerse en practica para colmar las posibles lagunas
del derecho y a ensefiar el arte de obtener en todo caso las normas

si. El origen del conocimiento moral, p. 5.
siu. F. F. Querol, La filosofia del derecho de K. CH. F. Krause, p. 45.
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juridicas oportunas; es al mismo tiempo la que nos tiene que guiar
en nuestra dialéctica juridica, adiestrdndonos en el arte de hilvanar
los hechos en las reglas mds adecuadas.

2. Pero los articulos de una ley, sea cual fuere, son simples ensayos
que tienden a anticipar la solucién justa de litigios que pueden sur-
gir. El acierto de la solucién propuesta puede dar lugar a reparos,
ya en cuanto al fondo de la decisién, ya en cuanto al modo de re-
solver el caso concreto litigioso. Nuestra legislaciéon cuenta con nu-
merosas expresiones que encajan en el proceso que se lleve a cabo:
se habla de buena fe, de equidad, de deberes morales, de evitar
abusos, de buenas costumbres, etc. Todas ellas responden al mismo
fin: que en cada caso se habrd de elegir la norma juridica que refleje
la solucién fundamentalmente justa.®'

Ahora bien ;cudl ha de ser la pauta que nos guie y nos permita llegar
a conclusiones de principio sobre la legitimidad de una norma juridica
predeterminada o elegida en vista del caso concreto? La respuesta —dice
Stammler— sélo puede venir de la filosoffa del derecho. Esta es la ciencia
que tiene que ensefiar y poner en prédctica un método mediante el cual se
pueda demostrar que una norma juridica cualquiera es o no fundamen-
talmente justa en su aplicacién a la cuestién concreta planteada.®’® Mas
adelante, indicard que a la filosofia del derecho se le plantea también el
problema de precisar un método con arreglo al cual sea posible elegir
fundadamente entre las varias que se ofrezcan en la norma juridica ri-
gida, es decir, aquella que posea la realidad condicionante de ser funda-
mentalmente justa.®"”

Por su parte, Atienza opina que la funcién de la filosofia del derecho en
el conjunto de la cultura juridica es semejante a la que desarrolla el derecho
en el conjunto de la sociedad. El derecho, se dice, es un sistema de control
social que supervisa y, en alguna medida, dirige el funcionamiento de las
instituciones sociales; lo juridico no es atributo exclusivo de ciertos sectores
o instituciones sociales sino que estd en todas partes. La filosofia del derecho
no tiene tampoco un terreno acotado en exclusividad. El filésofo del derecho

sis. - Op. cit., p. 15.
sie.  Ibid., p. 18.
817. Ibfd., P 256
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es una especie de intermediario entre las practicas y los saberes juridicos,
por un lado, y el resto de las prdcticas y de los saberes sociales, por el otro.
Al mismo tiempo, debe ser capaz de dar una visién totalizadora del feno-
meno juridico que cumpla ademds tanto una funcién critica como también
de orientacion préctica.’'® En este sentido —sostiene Krause—, de ningtin
modo presenta la filosofia del derecho la idea eterna y el eterno ideal del
derecho como algo extrafio a la vida, como algo marginal que desborda la
misma vida y que es inalcanzable.*”” Debe ser capaz, al mismo tiempo, de
dar una visién totalizadora del fenémeno juridico que cumpla ademads tanto
una funcién critica (de supervisién del uso de conceptos y métodos) como
también de orientacién préctica (aunque sélo sea en un aspecto negativo:
mostrando lo que no debe ser el derecho o cémo no deben construirse los
saberes juridicos).

Para Terdn, la justificacién del estudio de la filosofia del derecho consis-
te en que la jurisprudencia técnica es insuficiente para dar unidad de visién a
los estudios mismos del derecho positivo; y aun cuando en la técnica juridica
se conocen las ciencias juridicas positivas, esa técnica no encuentra justifica-
cién para sus fines. Para saber qué es la Jurisprudencia técnica, su sistema y
su estructura, y cudles son sus fines, se necesita la filosofia del derecho.

No se puede hablar de filosofias del derecho de acuerdo con los dere-
chos positivos de cada pueblo, sino que la filosofia del derecho es comun y
unitaria; es decir, la reflexién filoséfica no pretende recoger lo que hay de
variable en las instituciones juridicas, sino lo que en ellas puede encontrar
de permanente, lo que hay de comtn en todas ellas.®?

La filosofia del derecho, considerada como teoria que se informa en la
idea humana del derecho, estd obligada a estudiar todos los elementos so-
ciales que entran en la formacién natural del hecho juridico y de su nocién.
El hecho juridico es esencialmente hecho social, por cuanto el derecho no es
posible fuera de la sociedad; es el mismo hecho social considerado bajo un
particular aspecto, es decir, bajo el aspecto de las externas relaciones entre
hombre y hombre y entre hombre y cosa, en que se actda el bien humano.
Si ésta es la indole del hecho juridico, claro es que la filosofia del derecho
como doctrina del conocimiento de semejante hecho, y como ciencia préactica

sis.  El sentido del derecho, p. 249.
si0.  Op. cit.,, p. 51.
s0.  J. M. Terdn, Filosofia del derecho, pp. 13-15.
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enderezada a la perfeccién, no puede prescindir de los elementos sociales, y
del propio campo social que es donde el derecho se realiza.

Stammler sefiala una especie de analogia muy peculiar entre dos &mbi-
tos que tienen que ver con el ser humano. Y porque la juzgo de esa mane-
ra, me atrevo a transcribirla. Segun él, la religion y la filosofia del derecho
comparten un objetivo comun: apoyar al hombre en la busqueda de la per-
feccién. Sus palabras son éstas: “La mision de la Religién en la vida social
no se reduce a ser la doctrina del amor que nos ensefia la realizacién de lo
objetivamente justo. La Religién es algo mds que un simple medio auxiliar
de la justicia en las relaciones entre los hombres”.® (...) Més adelante indica
que “si la historia ha hecho que el hombre por punto de partida cientifico sea
la materia de su existencia, pero poniéndole por misién el ajustar a una ley
suprema el contenido de su voluntad, en su vida interior y en la vida social
juridicamente regulada no podrd contentarse con esto si sabe reflexionar se-
ria y consecuentemente”.

Es verdad que cuanto mds nos esforcemos por liberarnos de todas las
tradiciones y las creencias en una revelacién histérica, mds firme serd nues-
tra conviccién de que jamds se podrd matar en absoluto la raiz religiosa,
concibiendo la Religién como el sentimiento por el que el hombre se entrega
a lo que un destino perfecto ha dispuesto sobre él. Sélo la Religion es capaz
de ofrecernos, mediante la debida y peculiar reflexién, la incondicional ar-
monia que hemos salido a conquistar. Este anhelo de perfeccion lo enciende
también en nuestro espiritu la filosoffa del derecho. Y con ello queda cum-
plida su misién”.*? De ahi, la grandeza y miseria, a la vez, de la filosofia del
derecho: por un lado rasca los dinteles de lo alto, sin llegar a ello con pleni-
tud; y por otro nos conecta con el suelo de la miseria humana, haciéndonos
conscientes de lo que provoca el olvido de la justicia por la mala y perversa
—muchas de las veces— practica del derecho.

s2. R. Stammler, Tratado de filosofia del derecho, p. 451.
2. Ibid., p. 455.
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Esta claro que el punto final de una investigacién no lo pone la materia objeto
de la misma, sino la capacidad limitada de quien intenta meterse y navegar
en el vasto océano del saber. Es por esto, que, una vez aceptado lo anterior,
procederemos a dar el tltimo paso: concluir 1o que iniciamos con tanto gusto
y expectativas.

Estd escrito —y estamos de acuerdo con ello— que no hay nada nuevo
bajo el sol. Por lo mismo —ya lo decfamos en la introduccién—, el objeto y
la finalidad de realizar este trabajo —espero que se hayan cumplido— se re-
sumen en que el licenciado en derecho lleve a cabo cierta reflexién filoséfica
sobre eso que vivimos dfa con dia y en cada momento de nuestro paso por la
tierra, que es el derecho. Reflexién que es necesaria e insoslayable en el juris-
ta que no debe olvidar hacer, si quiere encontrar con mds facilidad y mayor
claridad la solucién a los asuntos que acepte defender, y a cuestionamientos
e interrogantes que a diario se le presentan en el ejercicio de su profesién. Te-
niendo presente, al mismo tiempo, que no le debe bastar ni le debe satisfacer
conocer cémo es el derecho, sino, sobre todo, cémo debe aplicarlo.

Por otra parte, como los campos en los que se pueden mover el licencia-
do en derecho, el abogado y el jurista son de diversa indole: defensor, legis-
lador, juez, asesor, consejero o en algtin cargo publico, en todos ellos dejara
su huella personal por la forma y manera de aplicar aquello que aprendié y
que lo sabe. Lo trascendente en todo esto es la actitud y disposicién con la
que realice aquello que se le encomienda, a sabiendas de que no es inmune
a ciertas tentaciones que se le pueden presentar: dinero, poder, politica. Sin
embargo, mientras esté convencido de que en su vida profesional —donde-
quiera que la realice— la ética debe estar presente —asidero del cual no se
debe soltar— y que, ademds, le es necesario cierto grado de humildad, con
seguridad podra vencer obstdculos, barreras o deficiencias y debilidades, y
salir airoso; porque la ética siempre le recordard que entre los valores mora-
les hay uno que, de manera especial, se le ha encomendado como misién: la
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justicia, a la que nunca le deberd poner precio; nunca serd vdlido ni aconse-
jable sacrificarla por ningtin otro valor. Por lo cual, la solucién que siempre
ha de buscar en cada caso no sélo tiene que ser legal sino también, y sobre
toro, legitima, es decir, justa. La humildad, por su parte, le recordara que lo
que sabe es para ayudar a los demds; que el poder es para servir y no para
aprovecharse de la ignorancia y debilidad ajenas, y que la politica es el me-
dio para ejercer el poder en bien de los otros.

Estoy plenamente convencido que las tareas o retos anteriores represen-
tardn mayor o menor dificultad en su realizacién o superacién, dependiendo
de que en su profesion y aplicacién del derecho el abogado sienta la necesi-
dad real de que junto al derecho debe tener a la moral como un complemen-
to y ayuda a su formacién juridica, en el entendido de que un derecho sin
moral no es derecho, sino algo irracional y, como tal, propenso a convertirse
en arbitrariedad y, por lo tanto, en injusticia.

Finalmente, sefialo lo siguiente: de la misma manera que no se puede
entender un derecho sin moral, en la justa medida, tampoco podria enten-
derse un programa de derecho en el que estuviera ausente una de las disci-
plinas que le dan vida, sentido y fundamento: la filosofia del derecho. Por
lo mismo, si el derecho es una forma de vida social, solamente una reflexiéon
desde la filosofia sobre él ayudard a que todo aquello en lo que el derecho
interviene pueda cambiar, como son las instituciones, la seguridad, la paz, el
bienestar en las relaciones humanas. De igual manera, la filosofia del derecho
ayudard al propio postulante del derecho a que se vaya formando un buen
criterio juridico dentro de los pardmetros éticos, para que en todo aquello en
que se le soliciten sus servicios busque no sélo la solucién apegada a la lega-
lidad sino, sobre todo, a la legitimidad, a la justicia. Estd por demds insistir
en la importancia y relevancia de esta disciplina filoséfica en todos los dm-
bitos de la existencia humana y, de manera primordial, de lo juridico; pero
es cierto que, de manera particular, la tiene, principalmente, en la formacién
profesional del abogado.
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